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Yorwort. 



bchoii bei der wiederholt und eingehend vorgenommenen 
kritischen Prüfung des gesammten Paudektentextes waren mir 
einzelne über unsere Lehre handelnde Stellen als ganz beson- 
ders schwierig aufgefallen; so nahm vorzüglich fr, 11 §.6 
{35, 2) fiir sich schon, und noch mehr der Versuch seiner 
Vereinigung mit fi\ 1 §. 3 (35, 3) und fr. 80 (35, 2) alle 
meine Kraft in Anspruch; nicht weniger war dies bezüglich 
fr. 40 (20j 2) und fr. 12 (28, 6) und in kaum geringerem 
Grade überhaupt bei allen für den Gegenstand dieser Abhand- 
lung wesentlichen Quellenzeugnissen der Fall, als ich speziell 
mit ihnen mich zu beschäftigen begann und sie unter gemein- 
same Gesichtspunkte zu bringen mich bestrebte. 

Die Zuhülfenahme der seitlierigen Literatur war hiebei 
wohl geeignet, die oft unübersteiglich scheinenden Schwierig- 
keiten in ein klares Licht zu setzen; doch zeugt sie auch 
davon^ dass dieselben keineswegs durchweg überwunden^ die 
Grundlagen der ganzen Lehre trotz des gi'osseu Scharfsinns 
so vieler bedeutender Forscher seit den Tagen der Glosse bis 
heute noch nicht allseitig richtig gelegt sind, wie dies an sich 
schon daraus erhellt, dass noch kein namhafter Gelehrter 
h'gend einem Vorgänger in allen Kardiualsätzen, ganz zu 
schweigen von den vielen scheinbar weniger wichtigen Detaü- 
fragen, gefolgt ist, und dass noch alle Hauptsätze unserer 
Lehre durchaus bestritten sind. In der That ist dies auch 
gar nicht besonders auftallend, da, wie ich evident bewiesen 
zu haben glaube, die Kompilatoren selbst nicht einmal die 
wesentlichsten Prinzipien unserer Lehre erkannten und dess- 
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wegen Stellen wie die des Gajus fr. 80 (35, 2) aufnahmen, welche 
durch fr. 11 §. 6 (35, 2) Papinian's und fr. 1 §. 3 (35, 3) Ulpian's; 
fr. 35 (28, 6) African's und fr. 103 §. 2 (32) Scaevola's, welche 
durch fr. 5 pr. (37, 5) Ulpian's vollständig widerlegt sind; so ist 
auch die Art, wie sie fr. 40 (29, 2) Ulpian's neben fr. 12 (28, 6) 
Papinian's rezipirten, durchaus nur geeignet, Missverständnisse 
hervorzurufen, und dass fr. 28 (42, 5) Javolen's in grellem 
Widerspruch zu fr. 42 (29, 2) Ulpian's stehe, längst erkannt. 

Noch mehr: Mangel an entsprechender Einsicht bei der 
Vornahme von durch den Rechtszustand ihrer Zeit gebotenen 
Streichungen bedingte, dass sie selbst einzelne Stellen voll- 
ständig fälschten, wie ich dies speziell bezüglich des fr. 87 
§. 4 (35, 2) bestimmt nachgewiesen zu haben glaube. 

Die Aufhebung der cretio und der caduca, und die hie- 
durch bedingten Textänderungen trugen ebenfalls nicht wenig 
dazu bei, einzelne Stellen schwer verständlich zu machen. 

Und doch wird, wer die Ungeheuern Schwierigkeiten der 
den Kompilatoren gesetzten Aufgabe richtig bemisst, in Betracht 
zieht, wie sehr der Geist der klassischen Jurisprudenz bis 
auf Justinian sich verflüchtigt hatte, und dass sie die Pandekten 
in dem kurzen Zeitraum von drei Jahren vollenden mussten, 
ihrer Leistung die wohlverdiente Anerkennung nicht versagen. 

Zu der durch mangelhafte Abfassung der Kompilation 
bedingten Erschwerung richtiger Erkenntniss kamen nun noch 
viele Textkorruptionen hinzu, die theilweise schon zur Zeit 
der Abfassung der Basiliken existirten, wie die in fr. 1 §. 3 
(35, 3), welches dazu noch den gleichen Fall behandelt, wie die 
sich absolut widersprechenden fr. 11 §. 6 und fr. 80 (35, 2), 
von den leichter zu erkennenden Fälschungen in fr. 1 §. 13 
und §. 14, fr. 10, fr. 11 §. 5, fr. 21 §. 1, fr. 28 (35, 2), 
fr. 28 (42, 5) und fr. 20 §. 4 (29, 2) gar nicht zu reden. 

Dann war gerade unsere Lehre in vergleichsweise hohem 
Grad Gegenstand des Streits unter den römischen Juristen, 
wie auch kaum anders zu denken, da die kurze Fassung der 
lex Falcidia und die öfter, wie z. B. bezüglich der bonorum 
possessio contra tabulas, doch gar zu mangelhafte Redaction 
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des prätorischen Edicts der Entwicklung des Rechts durch die 
prudentes einen gewaltigen Spielraum Hess. Dabei ist es 
denn auch Ulpian begegnet, dass er einen Satz Marcell's kor- 
rigiren wollte, bloss weil er ihn missverstand, wie klar aus 
fr. 42 (29, 2) erhellt. 

Dazu rührt noch ein verhältnissmässig sehr grosser Theil 
der hieher bezüglichen Quellenzeugnisse von Papinian, dessen 
Schriften, wie am schärfsten durchdacht, so auch am kürzesten 
gefasst und desswegen, weil oft nur durch eine Partikel ein 
nicht ausgesprochener Gedanke angedeutet, Konsequenzen, die 
für einen respondirenden Juristen, nicht aber für uns auf der 
Hand lagen, als selbstverständlich vorausgesetzt werden, weit- 
aus am schwersten zu durchdringen sind. 

Aus all diesem ergibt sich klar, dass Huschke, gewiss 
ein gründlicher Kenner des römischen Rechts, mit gutem Grund 
behauptete, es gebe wohl in dessen ganzem Umfang kaum eine 
schwierigere Lehre, als die hier behandelte. 

So erschien es mü- doppelt nothwendig, die Gesetze der 
Interpretation, soweit ich sie bei meinen Pandektenstudien er- 
kannt hatte, mit äusserster Strenge hier zu beobachten, und 
unter allen Umständen die naturwissenschaftliche Methode des 
Experiments, die mir als Arzt geläufig geworden war, gegen 
jeden von mir als richtig erfundenen Satz zur Anwendung zu 
bringen, d. h.: alle möglichen Folgerungen aus demselben zu 
ziehen und ihn ohne Weiteres zu verwerfen, wenn er diesen 
gegenüber sich nicht als durchaus praktisch werthvoU erwies. 

Bezüglich der Kritik der seitherigen Leistungen auf die- 
sem Gebiete habe ich den Grundsatz befolgt, dass jeder, auch 
der unscheinbarste Einwand, sofern er von berufener Seite 
kommt, genau widerlegt werden müsse, wenn die abweichende 
eigene Ueberzeugung auf festem Boden stehen soll. Ichwardem- 
gemäss bemüht, besonders die neueren Erklärungsversuche, die 
in jeder Beziehung die von der Glosse und von den Gelehrten 
des 16. bis etwa zum vierten Dezennium dieses Jahrhunderts 
aufgestellten weit überragen, durchaus eingehend zu würdigen. 

Allgemeine Sätze habe ich, sofern die Quellenzeugnisse, 
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auf die sie sich stützen , nachgewiesenermassen falsch erklärt 
sind, weniger oder gar nicht berücksichtigt, da unter dieser 
Voraussetzung alle Abstraktionen durchaus leer und bedeu- 
tungslos sein müssen. 

Mit der grössten Gewissenhaftigkeit war ich bemüht, durch- 
aus jede von mir aufgenommene Ansicht oder Begründung auch 
dann, wenn ich sie vorher schon selbständig entwickelt hatte, 
mit Angabe ihres Urhebers einzuführen; sollte mir trotzdem 
hiebei ein üebersehen begegnet sein, so bitte ich, dies damit ent- 
schuldigen zu wollen, dass bei der Fülle der Literatur und der 
dadurch bedingten Nothwendigkeit, so viele Ansichten zu be- 
kämpfen, gar leicht eine üngenauigkeit in dieser Beziehung sich 
einschleichen kann, wie denn auch letztere Momente billig im Auge 
behalten werden mögen, wenn mir hin und wieder eine unnöthige 
Wiederholung oder Breite der Darstellung zum Vorwurf gemacht 
werden könnte. Es war die Anstrengung, um zu einer klaren Ein- 
sicht zu gelangen, für mich öfter übergross und so die Aufmerk- 
samkeit auf eine bündige Sprache in den Hintergrund gedrängt. 

Zur grössten Genugthuung würde es mir gereichen, wenn 
diese Frucht langdauernder Studien einer eingehenden Kritik 
gewürdigt, die einzelnen von mir aufgestellten Sätze an der 
Hand der Interpretation der Quellenzeugnisse, auf denen sie 
fussen, beleuchtet würden, während ich freilich auf bloss 
prinzipielle Bekämpfung kein grosses Gewicht legen könnte, 
da gerade mit a priori konstruirten Sätzen die grösste Ver- 
wirrung in unsere Lehre getragen wurde. 

Sollte meine Hoffnung sich bestätigen, dass auch ich 
meinen Theil beigetragen habe zu tieferer Ergründung dieser 
wohl kaum je in allen Details gegen jeden Zweifel zu sichern- 
den, und in die wichtigsten Partieen des klassischen Erbrechts 
sich verzweigenden Lehi-e, so fühlte ich mich für alle Anstren- 
gung reichlich belohnt; jedenfalls aber wird mir wohl die 
Anerkennung nicht versagt werden, dass ich mit grösster 
Energie nach der Wahrheit und einzig nach ihr gestrebt habe 
sine ira et studio. 
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Deiliegend gebe ich das Verzeichniss der neueren Literatur 
über unsere Lehre; bezüglich der früheren verweise ich auf 
die ausführlichen Angaben in den anznführenden Werken 
V. Vangerow's und Pernice's. 
Rosshirt, Vermächtnisse I S. 531—538 (1835), 
V, Löhr, Archiv für civilistische Praxis XXn, 13 (1839). 
Stemann, Elvers Therais N, F. L 10 (1840). 
V. d, Pfordten, Abhandlungen aus dem Pandektenrechte 

Nr. 1 (1840). 
Hoffraann, SelFs Jahrbücher L 9 (1841). 
V. Arndts, Weiske's Rechtslexikon VI S. 316—320 (1845), 
Huschke, Zeitschrift für Civilrecht und Prozess N, F. VI. 

11. VII. 2. 6 (1849. 1850). 

Herrmann, Zeitschrift für Civilrecht und Prozess VHI. 14 

(1851). 
V. Vangerow, Archiv für die civilistische Praxis XXXVL 10, 

12. XXXVIL 13 (1852. 1853). 

H. Pernicej commentationes juris Romani duae, comm. I 

(1855). 
Baron, Gesammtrechtsverhältnisse S. 453 fg. (1864), 
Hoffmann, Archiv für die civilistiBche Praxis XLIX, 4 

(1866). 

Neuere Inauguralabhandlungen: 

Sigmund, über die Berechnung der Quarta Falcidia (München 

1846). 
Gordan, de legis Falcidiae ratione in duplicibus testamentis 

pooenda (Bonnae 1856). 
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Lehrbücher: 



V. Vangerow, 6. Aufl. II §. 535. 

Sintenis, HI S. 748—751. 

V. Brinz, S. 933—937. 

V. Arndts, 6. Aufl. §. 564 und 565. 

Puchta, 10. Aufl. §. 550. 

V. Windscheid, 2. Aufl. m §. 653. 
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Die Berechnung der Falcidia bei der Accrescenz. 

Wenn durch Anwachsung einem Theilerbeii die 
Portion seines Miteingesetzten zufälltj so darf er 
den von Letzterem namentlich ausgeworfenen Ver- 
mächtnissen die Quart geradeso abziehen, wie die- 
ser seihst es gedurft hätte. 

Dagegen erleiden die auf seinen eigenen Namen 
ausgesetzten Vermächtnisse die Falcidia immer nur 
insofern und insoweit, als dies nöthig ist, um ihm 
die Quart der in seiner Hand vereinten Portionen 
zu verschaffen. 

Die hier vertheidigte Meinung stützt sich auf das dem 
III. Buch des Gajus de legatis ad edictum praetoris entnommene 

fr. 78 (35. 2). — Quod si alterutro eorum deficiente 
alter heres solus exstiterit, utrum perinde ratio legis Falcidiae 
habeuda sit, ac si statira ab initio is solus heres institutus 
essetj an singularura portionum separatira causae spectandae 
sunt? Et placet, si ejus pars legatis exhausta sit, qui heres 
exstiteritj adjuvari legatorios per deficientem partem^ (quia ea 
[quae?] non est legatis onerata), quia et legata, quae apud 
heredem remanent, efficiunt, ut ceteris legatanis aut nihil, 
aut minus detrahatui'; si vero defecta pars fuerit exhausta, 
perinde in ea ponendam rationem legis Falcidiae, atque si ad 
eum ipsum pertineret, a quo defecta fieret. 

das, wenigstens üai Sinn der Kompilatoren, unbedingt als 
von der Accrescenz handelnd gedacht werden muss, da Justinian 
in der 1. un, Cod. (6. 51) das caducum, an was diese Stelle 
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erinnern könnte, unter Wiederherstellung des vor der lex Julia 
et Papia Poppaea geltenden Kechts aufhob, der Gedanke an 
einen Fall von Substitution aber in dem Wortlaut des fr. 78. 
nicht die geringste Stütze findet. 

Der oben vorgetragenen, im Wesen übereinstimmend seit 
der Glosse geltenden Ansicht wurde nun in neuerer Zeit von 
V. Brinz Lehrb. §.218 eine andere entgegengestellt, wonach 
Konfusion der Portionen (also nach der bis heute geltenden 
Auffassung der technischen Bezeichnung confusio portionum, 
partium, auch Konfusion der Legate) stattfinden soll, so oft 
dies den eigenen Legataren des Erben zum Vortheil gereiche; 
und diese Meinung wurde gestützt einerseits auf die Formu- 
lirung (Jer Frage in fr. 78, die Separation oder Konfusion 
verlange, keine Mischung aus Separation und Konfasion zu- 
lasse; andererseits auf den Ausdruck quasi substitutus in 
fr. 61 §. 1 (31), der klar darauf hinweise, dass die Behand- 
lung der Legatare einer accrescirenden Portion nothwendig 
die gleiche sein müsse, wie die der Legatare einer Sub- 
stitutionsportion. 

Es ist nun zwar, wie im Folgenden noch näher erörtert 
werden wird, aus fr. 61 §. 1 (31) mit grösster Wahrschein- 
lichkeit zu erschliessen, dass in der That die Behandlung der 
Legatare einer anwachsenden Portion regelmässig die gleiche 
sein müsse, wie die der Legatare einer Substitutionsportion; 
was denn auch bereits Garvalho und Voorda mit Recht 
gelehrt und neuerdings Pernice S. 28 entschieden betont 
hat. Allein dies spricht nicht für, vielmehr gegen die von 
V. Brinz aufgestellte Ansicht, wenn, wie ich in §. 3 nach- 
gewiesen zu haben glaube, auch bei Anfall einer weiteren 
Portion in Folge Emtritts der Substitution immer nur Ein- 
rechnung des üeberschusses der Substitutionsportion über 
deren Quart in die Falcidia der Institutionsportion, niemals 
aber Konfusion der Portionen und Legate stattfindet. 

Ebenso wohl begründet erscheint mir die Forderung 
V. Brinz's, dass der von Gajus in der Fragestellung hervor- 
gehobene scharfe Gegensatz: utrum perinde ratio legis Falci- 
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diae habenda sit, ac si statim ab initio is solus heres in- 
stitutus esset, an smgularum portionum separatim causao 
spectandae sunt? in der Antwort ebenso bestimmt gefunden 
werden müsse. 

Die Vertreter der gemeinen Meinung haben dies nicht 
vermocht, sicli vielmehr darauf beschränkt, Vermuthungen 
darüber auszusprechen, wie es komme, dass in unserm fr- 78 
Frage und Antwort sich durchaus nicht entsprächen. So 
meint v, d. Pfordten S, 31, es könne ja auch der Sinn der 
Frage aus der Antwort erkannt werden! und doch sagt er 
seibat, dass die Schärfe der Darstellung des Gajus mit seiner 
Klarheit nicht gleichen Schritt halte, wonach man jedenfalls 
eine ebenso präcise Frage wie Antwort erwarten müsste; und 
besagter Satz ist gewiss wohlbegründet; denn gerade dieser 
Jurist zeichnet sich überall dadurch aus, dass die Form immer 
ein durchsichtiges Kleid des Gedankens ist, dass Frage und 
Antwort gleich klar, und genau auf einander bezogen sind; 
es ist somit auch die weitere Bemerkung v, d. Pfordten's: 
es sei ja denkbar, dass sich Gajus bei der Fragestellung an 
die zwei Hauptberechnungsarten hielt, und in der Antwort 
nur die eine, die Trennung aussprach, aber die Modifikation 
derselben vorausschickte, m. E, mit Recht von v. Brinz als 
unstatthaft nicht weiter beachtet worden, 

V- Vangerow wieder, Leitf. §, 535 V, erklärt ohne 
Umschweife, Gajus habe sich ungenau ausgedrückt, doch sei 
dieser Mangel natürlich darin begründet, dass in dem von 
ihm beurtheilten Fall, bei welchena die eine Portion gar nicht 
beschwert, die andere aber überlastet sei, die volle Vereinigung 
und die blosse Einrechnung des Ueberschusses nothwendig 
zum gleichen Resultat führen. 

Nun ist aber doch schon aus der ganzen Fassung des 
fr. 78 über allen Zweifel sicher, dass es sich hier nicht um 
Entscheidung eines praktischen, sondern vielmehr eines theo- 
retisch exponirten Falls handelt; und dann musste gerade, 
wenn Vereinigung und Einrechnung zum selben Resultat 
fuhren, der dai'ZUSteUende Gedanke im Interesse der Ver- 
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meidung grober Missverständnisse in um so genauere Formen 
gegossen werden. 

Dies hat auch Gajus in der That gethan; er will näm- 
lich sagen: Si ejus pars legatis exhausta est, qui heres 
exstiterit, perinde ratio legis Falcidiae est habenda, ac si 
statim ab initio is solus heres exstitisset; si vero defecta 
pars fuerit exhausta, singularum portionum separatim causae 
spectandae sunt; statt aber die in der Fragestellung ge- 
brauchten Worte zu wiederholen, sagt er bei Beantwortung 
des ersten Falls: adjuvari legatarios per deficientem partem; 
bei Beantwortung des zweiten : perinde in ea ponendam ratio- 
nem legis Falcidiae, atque si ad eum ipsum pertineret, a quo 
defecta fieret. 

Es stimmt sonach die Antwort durchaus mit der Frage 
überein; essoll, wenn die Portion des Antretenden überlastet 
ist, die Falcidia gerade so berechnet werden, als wenn der- 
selbe gleich von Anfang an Alleinerbe gewesen wäre; die 
nothwendige Konsequenz hievon, die Gajus allein anführt, ist 
eben dann: adjuvari legatarios per deficientem partem. Den 
strengen Gegensatz zu dieser Bestimmung des ersten Falls 
bildet die des zweiten: es soll, wenn die Portion des Weg- 
gefallenen überlastet ist, die Falcidia für beide Portionen ge- 
trennt berechnet werden; auch hier gibt Gajus statt der 
direkten Antwort auf die gestellte Frage deren Konsequenz: 
perinde in ea ponendam rationem legis Falcidiae, atque si ad 
eum ipsum pertineret, a quo defecta fieret. 

Somit ist m. E. die Meinung v. Brinz's, dass bei Berech- 
nung der Falcidia im ersten Fall die Portionen zu confundiren, 
im zweiten getrennt zu halten seien, ohne Weiteres als fest 
begründet zu erachten, und so erscheint die hier vertheidigte 
gemeine Meinung in ihren Fundamenten erschüttert, v. Brinz's 
Lehre, dass immer Konfusion der Portionen und Legate satt- 
finde, sobald dies den eigenen Legataren des Erben zum Vor- 
theil gereiche, kräftig gestützt. 

Und doch ist im Geringsten nicht abzusehen, warum je 
die vom Weggefallenen ausgeworfenen Legate eine Minderung 
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zu Gunsten der vom Antretenden ausgesetzten erfahren sollten, 
da diese doch unbedingt im muthmasslichen Willen des Erb- 
lassers begründet sein müsste, für eine solche Auslegung des- 
selben aber auch nicht eine Spur von Anhaltspunkt gefunden 
werden kann. Denn es ist doch nicht daran zu denken, dass 
derselbe die Legate dessen, der zufallig antreten würde, auf 
Kosten derer, die dem Weggefallenen aufgelegt sind, besser 
gestellt wissen wollte: eine solche Annahme wäre durchaus 
grundlos, ist auch gewiss von keinem römischen Juristen auf- 
gestellt worden. 

Schon hieraus ergibt sich klar, das Gajus unmöglich in 
fr. 78 den von v. Brinz daraus abgeleiteten Satz gelehrt 
haben kann; und in der That ist derselbe nur unter der 
übrigens bis auf den heutigen Tag ausnahmslos als richtig 
erachteten Voraussetzung, dass in der confusio partium an 
sich schon die confusio legatorum inbegriffen sei, unserer 
Stelle zu entnehmen; dagegen muss er unbedingt verworfen 
werden, wenn, wie ich im Verlauf meiner Abhandlung an der 
Hand aller von confusio portionum, partium und von confusio, 
contributio legatorum handelnden Quellenzeugnisse über jeden 
Zweifei sicher nachgewiesen zu haben glaube, die confusio 
legatorum mit der confusio partium gar nichts gemein hat, 
beides durchaus Verschiedenes bezeichnende technische Aus- 
drücke sind: und eben dies wird denn auch schon durch den 
Wortlaut des fr. 78, den wir aus diesem Grunde einer ein- 
gehenden Kritik unterwerfen müssen, höchst wahrscheinlich 
gemacht. 

Im Text der Florentina ist nun offenbar das quia ea 
non est legatis onerata verdächtig; denn die Nichtbelastung 
der anwachsenden Portion ist doch nicht der Grund für 
die Mehrung der dem Antretenden selbst aufgelegten Legate; 
dieser liegt vielmehr, wie sich aus dem ganzen Verlauf meiner 
Abhandlung evident ergeben wird, nur im vermuthlichen 
Willen des Erblassers, der ja die Institutionslegate jedenfalls 
voll ausbezahlt wissen wollte, besonders soweit dies ohne 
Schädigung der Quart geschehen konnte; es kann dieselbe 
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vielmehr nur als eine Voraussetzung für den Eintritt jener 
von dem Erblasser gewollten vollen Auszahlung der In- 
stitutionslegate gesetzt sein. 

Es ist daher die Lesart Haloander's: quae non . . . 
jedenfalls dem quia ea non . . . vorzuziehen; v. d. Pfordten 
S. 29, Huschke VII S. 202, v. Arndts Lehrb. §. 564, 
V. Vangerow Leitf. §. 535, V, sowie Pernice S. 21, Anm. 
18 haben sie denn auch ohne Weiteres rezipirt. 

Darnach wären die beiden Fälle ganz ausdrücklich so 
gesetzt, dass einmal die Portion des Antretenden bis über 
drei Viertel ihres Betrages hinaus mit Legaten beschwert, 
exhausta, die des Weggefallenen dagegen durchaus frei von 
Legaten ist; das anderemal die Portion des Weggefallenen 
Überschwert, die des Antretenden durchaus frei. Letzteres 
ergibt sich ja klar aus dem scharfen Gegensatze, in welchen 
der Jurist den zweiten zum ersten Fall setzt durch dessen 
Einführung mit si vero. Wenn nun aber jeweils die eine 
Portion gar nicht belastet ist, dann kann doch 'in unserer 
Stelle durchaus nicht von einem Zusammenwerfen der Legate, 
von einer Minderung oder Mehrung der dem Einen aufgelegten 
durch die vom Andern ausgesetzten Vermächtnisse, sondern 
nur davon die Rede sein, ob der Erbe die Falcidia von der 
eigenen Portion abziehen dürfe, ohne Rücksicht darauf, dass 
ihm eine nichtbelastete anwächst; und diese Frage wird ver- 
neint; wogegen er die Falcidia von der anwachsenden Portion 
immer ziehen soll, ohne dass dabei seine eigene in Betracht 
käme: also so, wie sie dem Weggefallenen zugestanden wäre. 

Darnach hätte Gajus, gerade um dies mit aller Bestimmt- 
heit auszudrücken, absichtlich den Fall so bestimmt, dass die 
Verwechslung der confusio partium mit der confusio legatorum 
absolut unmöglich ist, geradeso, wie auch Julian in fr. 87 
§. 4 und §. 5, und Papinian in fr. 41 §. 6 (28, 6) nur die 
eine Portion mit Legaten belastet setzt, um die Einrechnung 
. im Gegensatz zur Kontribution anzuordnen. Es ginge somit 
aus dem quae^-non est legatis;:onerata ganz unzweifelhaft die 
Wahrheit meiner Ansicht hervor, dass die confusio partium 
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mit der confusio legatorum gar nichts zu schaffen habe, ihre 
Anordnung zu Gunsten der Legatare der Institntionsportion 
dem Erben einfach das Recht getrennter Berechnung der Fal- 
cidia gegenüber den beiden Portionen abspreche: er soll nur 
die Quart der durch Anwachsung in seiner Hand vereinten 
Portionen ziehen, während er dann^ wenn die anwachsende 
Portion überlastet ist, derselben die Falcidia entnehmen darf, 
gleichviel, ob er aus seiner Institntionsportion bereits die 
Quart der ganzen Erbschaft frei liat, oder nicht. 

Doch so entschieden auch das r^uae non est legatis one- 
rata für den von mir behaupteten grellen Unterschied in der 
Bedeutung der beiden Ausdrucke confusio legatorum und 
confusio partium spricht, kann ich mich doch der Einsicht 
nicht verschliessen, dass die von Moramsen vorgeschlagene 
Streichung dieses Zwischensatzes nicht ohne Weiteres abge- 
wiesen werden darf. 

Man miisste nämlich offenbar erwarten , dass die aus- 
drückliche Bezeichuung der anwachsenden Portion als non 
onerata in die Exposition des Falles aufgenommen sei. nicht 
erst in der Motivirnng seiner Entscheidung vorkomme ; dann 
liegt ja an sich schon in dem si ejus pars legatis exhausta 
Sit, qui heres exstiterit ganz bestimmt der Gegensatz aus- 
gesprochen, dass die pars deficiens non exhausta, mit Legaten 
nicht überlastet sei. Nun ist aber klar, dass Ueberlastung 
vorliege, wenn bei voller Auszahlung der Legate auch nur 
ein Sesterz an der Quart der Portion fehlte, und ebenso ein- 
leuchtend, dass sie einen Ueberschuss aufweise, wenn trotzdem 
auch nur ein Sesterz über die Quart ft*eibleibt. Da jedoch 
wohl nie vollkommen genau gerade drei Viertel dui*ch die 
Legate in Anspruch genommen sind, so ist gleich klar, dass mit 
der Bezeichnung einer portio als non exhausta auch eo ipso ge- 
sagt sei, sie weise einen Ueberschuss über die Quart auf. Nun 
ist es nach der Fragestellung in fr, 78, sowie nach der Natui* 
der Sache doch gewiss gar keinem Zweifel unterworfen, dass 
wenn 2U Gunsten der Institutionslegato dem Erben das Recht 
getrennter Berechnung der Quart abgesprochen, ihm also ver- 
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boten wird, letzteren dieselbe abzuziehen ohne Rücksicht dar- 
auf, den wievielten Theil der ganzen Erbschaft er aus der 
anwachsenden Hälfte freihabe, diese Vorschrift gelten müsse, 
gleichviel, ob letztere ihm die Quart der ganzen Erbschaft, 
oder nur einen Sesterz über ein Achtel derselben freilässt. 
Es kommt daher m. E., wenn man mit Mommsen das quia 
ea (quae) non est legatis onerata streicht, der Gedanke des 
Juristen viel schärfer und präciser zum Ausdruck, als wenn 
man es stehen lässt; denn die Ansicht v. d. Pfordten's 
S. 31, es sei der Sinn der Worte legatis non onerata nicht 
nothwendig der, dass keine Legate da seien, sondern es 
könne auch der sein, dass die Legate die Quart nicht ver- 
letzen: ist m. E. durchaus unhaltbar; es werden dadurch 
ohne die geringste Begründung aus Quellenzeugnissen die 
scharf getrennten Begriffe von onerare und exhaurire zu- 
sammengeworfen; mit gleichem Recht könnte man also auch 
confirmare = negare setzen. Ausserdem ist, wie sich im 
Verlauf dieser Abhandlung mit grösster Wahrscheinlichkeit 
ergeben wird, im Zweifel die Lesart der Florentina vorzu- 
ziehen, also auch hier anzunehmen, dass das quae Haloander's 
an Stelle des quia ea der Emendation seinen Ursprung verdankt. 
So erscheint es mir als höchst wahrscheinlich, dass das 
quia ea non est legatis onerata vom Rande des Manuscriptes 
sich in den Text verirrte und von einem Interpreten herrührte, 
der richtig aus unserer Stelle las, dass Gajus die confusio 
partium zu Gunsten der Institutionslegate vorschreibe, anderer- 
seits aber die allgemeine Ansicht theilte, es sei die confusio 
legatorum an sich in der confusio partium inbegriffen; dess- 
wegen wähnte er, derselbe habe einen Fall vor Augen, in 
welchem von letzterer gar nicht die Rede sein könne, es sei 
also hinter per deficientem partem zu suppliren: quia ea non 
est legatis onerata, nicht aber, wie au sich aus der Hervor- 
hebung des Gegensatzes zwischen dem Fall, wenn die Portion 
des Antretenden, und dem, wenn die des Weggefallenen über- 
bürdet ist, geschlossen werden müsste, zu dem per deficientem 
partem zu ergänzen: non exhaustam, weil in letzterem Fall 
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ja die EontributioTi der Legate angeordnet wäre, da doch der 
Jurist offenbar nur Elnreclmung zu Gunsten der Legatare der 
lustitutionsportioa vorschreiben wolle. 

Dach istj wie eben tlargethan, auch bei Beseitigung dieses 
Zwischensatzes kaum zweifelhaft, dass Gajus den von ihm 
aufgestellten strengen Gegensatz zwischen Zusanjmenwerfen 
und Trennen der beiden Portionen bei der Berechnung der 
Falcidia nur auf die Person des Erben und dessen Interesse 
bezieht; von diesem ausgehend sagt er: seinen eigenen Lega- 
taren gegenüber hat der Antretende das Recht auf einen 
Abzug nur insofern und insoweit, als dieser nöthig ist, um 
ihm die Quart der in seiner Hand vereinten Portionen zu ver- 
schaffen; den Legataren des Weggefallenen gegenüber hat er 
jedoch immer den vollen Ansprucii auf ein Viertel von dessen 
Portion, gleichviel, ob seine eigene frei oder überlastet ist. 

Dagegen sagt er nicht, dass in irgend einem Fall die 
Legatare des Weggefallenen weniger als drei Viertel von dessen 
Portion erhalten; im Gegentheil erklärt er: perinde in ea po- 
nendam rationeni legis Falcidiae^ atque si ad eum ipsum per- 
tmeret, a quo defecta fieret; und da dies die Antwort ist auf 
den zweiten Theil der von ihm aufgestellten Frage : an B'mgn- 
larum portionum sep^ratim causae spectandae sunt? so ist für 
den Fall der Anwachsung gerade gemäss fr. 78 das Zusammen- 
legen der Legate unter allen Umstanden zu verwerfen, iju 
Gegensatz zum Zusammenlegen der Portionen, das dem Erben 
auferlegt wird zu Gunsten der von ihm selbst, nicht aber auch 
zu Gunsten der vom Weggefallenen ausgeworfenen Legate, die 
immer auf drei Viertel von dessen Portion Anspruch haben, 
nie auf mehr, aber auch nie auf weniger. 

Diese Auffassung wird nun wesentlich unterstützt durch 
die von Gajus gegebene Begründung seiner Entscheidung: quia 
et legata, quae apud heredem remanent, efticiunt, ut ceteris 
legatariis aut nihil aut minus detrahatur. 

Dieser Hatz zeigt, wie v: d. Pfordten S. 30 richtig 
bemerkt, ganz klar, dass der Jurist hier nur an Einrech- 
uung denke; denn eine Aehnlichkeit in der Bedeutung von 
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legata exstincta und dem Anwachsen einer einen Ueberschuss 
aufzeigenden Portion bei Berechnung der Quart besteht einzig 
nur darin, dass jene wie dieser in dieselbe eingerechnet wer- 
den müssen. 

Aus obiger Erörterung scheint nun klar hervorzugehen, 
dass das confiindere portiones gleichbedeutend ist mit Einrech- 
nung des Ueberschusses der emen Portion über deren Quart 
in diejenige andere, bezüglich welcher die Zusammenrechnung 
der Portionen vorgeschrieben wird; dagegen darf, wie aus 
dem Verlauf der Abhandlung hervorgehen wird, von einem Zu- 
sammenwerfen der Legate nur da die Rede sein, wo aus- 
drücklich das confandere, contribuere legata angeordnet ist. 

Hiermit erscheint die Ansicht v. Brinz's widerlegt und 
die gemeine Meinung gegen dessen Angriff geschützt, der 
wesentlich von der gleichen irrigen Voraussetzung getragen 
war, die jener den inneren Halt nahm: dass nämlich in dem 
confundere portiones eo ipso auch das confundere legata ent- 
halten sei. 

Bis jetzt haben wir das fr. 78 behandelt vom Standpunkt 
des Justinianischen Rechts, wonach es nur von einem Fall der 
Accrescenz verstanden werden kann; es erhebt sich nun die 
Frage, ob die seit der Glosse ausnahmslos geltende Meinung, 
dass auch Gajus selbst hier von Anwachsung handle, auf 
sicheren Grundlagen ruhe. Erst v. d. Pfordten hat sich 
bemüht, dies zu begründen, und seine Darstellung wurde von 
allen Neueren als befriedigend erklärt. Um so mehr fühle 
ich mich verpflichtet, meine abweichende Meinung, wonach 
Gajus nothwendig einen Fall der Caducität im Auge hatte, 
eingehender zu begründen. 

Vor Allem ist nun die Richtigkeit der Ansicht v. d. 
Pfordten' s S. 28 zu konstätiren, dass zu Gajus Zeit die 
von einer accrescirenden Portion (oder vielmehr vom Weg- 
gefallenen) nominatim hinterlassenen Legate zu Grunde ge- 
gangen seien. 

Dies beweisen zwei Stellen von Celsus, die entweder 
absichtlich, um den geschichtlichen Entwicklungsgang des 
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Rechts zu erhalten und das Rescript Sever's zu eriÄutern, oder 
was viel wahrscbeinlicher ist, da fr, 61 §. 1 (31) zu jenem 
Zweck vollliominen genügte, aus Nachlässigkeit in den Text 
aufgenommen sintl, nämlich die aus dessen XXXVL Buch der 
Digesten stammenden 

fr. 29 §. 1 (31). — Quod alicujus heredis nomioatim fidei 
committitur, potest videri ita demum dar! voluisse, si ille 
exstitisset heres; und 

fr. 29 §, 2 (31). — Si filio heredi pars ejus, a quo no- 
minatim legatum est, adcrescit, non praestabit legatum, quod 
jure antiquo capit; 

und dann noch die Stelle Ulpian's aus dessen XVIIL Buch 
ad legem Juliam et Papiam 

fr. 61 §.1 (81). — Julianus quidem ait, si alter ex 
legitimis heredibus repudiasset portionem, cum essent ab eo 
fideicommi&sa relicta, coheredem ejus non esse cogendum fidei- 
commissa praestare; portionem enim ad coheredem sine onere 
pertinere. Sed post rescriptum Severi, quo fideicoramissa ab 
instituto relicta a substitutis debentur, et iiic quasi substitutus 
cum suo onere conaequetur adcresceutem portionem. 

Vgl noch fr. 25 (29, 4) von Celsus, und fr, 26 (29, 4) 
des Papinian. 

Man könnte nun einwenden, dass wenn auch fr, 61 §. 1 
(31) beweise, Julian habe die Erhaltung dieser Legate geläugnet, 
daraus doch nicht folge, auch Gajus habe dies gethan; aber 
die Art, wie Ulpian dem Julian entgegeü tritt, allein sich auf 
eine selbstverständliche Konsequenz des Sever'schen Rescripts 
berufend, schliesst m. E. diesen Gedanken unbedingt aus, wie 
es denn auch an sich höchst unwahrscheinlich wäre, dass 
Gajus, ein Zeitgenosse Julian's, dem kein mitlebender Jurist 
an Ansehen gleichkam, gegen diesen in einen so scharfen 
Gegensatz getreten sein sollte, ohne dessen auch nur im 
geringsten zu gedenken. Freilich, dass Julian und Ulpian 
davon nichts erwähnten, hätte nicht auffallen künnen, weil 
Gajus wohl nur Literat, nicht mit dem jus respondendi be- 
kleidet war. (VgL Puchta Institutionen 6. Aufl. I §, 99 

8 
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S. 399; übrigens auch Huschke, Jurisprud. Antejust. 3. Aufl. 
S. 153.) 

So wohlbegründet demnach die Ansicht v. d. Pfordten's 
erscheint, dass unmöglich in fr. 78 Gajus von einem Fall der 
Accrescenz bei namentlich hinterlassenen Vermächtnissen han- 
deln könne, so unbedingt muss dessen Behauptung S. 28 
verworfen werden, dass er allerdings von Accrescenz handle, 
jedoch sich die Legate nicht namentlich hinterlassen denke. 

Es liegt vielmehr m. E. die zwingende Noth wendigkeit 
vor, in fr. 78 die Vermächtnisse als namentlich von den Ein- 
gesetzten ausgeworfen zu setzen. 

Dafür sprechen unbedingt folgende Quellenzeugnisse : 
Ulpian im V. Buch ad Sabinum: 

fr. 4 §. 1 (30). — Si quis heredes instituerit et ita 
legaverit: „quisquis mihi Gallicanarum rerum heres erit, 
damnas esto dare", ab omnibus heredibus videri legatum, 
quoniam ad omnes eos res Gallicanae pertinent. 

Paulus in seinem Buch de forma testamenti: 

fr. 98 (32). — Si plures gradus sint heredum et scriptum 
Sit „heres mens dato", ad omnes gradus hie sermo pertinet, 
sicuti haec verba: „quisquis mihi heres erit". Itaque si quis 
velit non omnes heredes legatorum praestatione onerare, sed 
aliquos ex his, nominatim damnare debet. 

und Pomponius in seinem IV. Buch ad Quintum Mucium : 

fr. 44 pr. (31). — Si pluribus heredibus institutis ita 
scriptum sit: „heres mens damnas esto dare aureos quinque", 
non quilibet heres, sed omnes videbuntur danmati, ut una 
quinque dent. 

Ebenso Modestin in seinem IX. Buch der Response: 

fr. 33 pr. (31). — Legatorum petitio adversus heredes 
pro partibus hereditariis competit, nee pro his, qui solvendo 
non sunt, onerari coheredes oportet.. 

Dass alle diese Stellen von Fällen sprechen, in welchen 
die Legate nicht namentlich ausgeworfen sind, geradeso wie der 
Schluss des fr. 1 §. 13 (35, 2), bedarf wohl keiner näheren 
Ausführung; ebensowenig, dass sie alle den Satz beweisen: 
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sind alle Vennächtnisse von den Erben im Allgemeinen, 
generaliter, ausgeworfen, also nicht ausdrücklich die Einzelnen, 
nominatim, damit belastet, so haftet Jeder nach Massgabe der 
factisch ihm zu Theil gewordenen Quote des Vermögens allen 
durch ein Vermächtniss Honorirten ; es ist folglich für Letztere 
durchaus gleichgiltig , ob alle Eingesetzten auch wirklich 
Erben werden, oder einer oder mehrere von ihnen wegfallen; 
denn es bildet hier die Masse der Vermächtnisse eine Belastung 
der Erbschaft und erst durch sie der einzelnen Erben nach 
Massgabe ihrer Portionen. 

Es ist somit gar nicht denkbar, dass fr. 78 von letzteren 
spricht, da sonst von einem adjuvari legatarios per deficientem 
partem, von einer getrennten Berechnung im Fall der üeber- 
lastung der anwachsenden Portion, von einer solchen über- 
haupt im Gegensatz zu einer freien gar nicht die Rede sein 
könnte, die Fragestellung des Gajus gegenüber den von ihm 
aufgestellten Fällen gar keinen Sinn hätte. 

Uebrigens bedürfte es gar keiner Quellenzeugnisse, um 
darzuthun, dass fr. 78 nothwendig von den Eingesetzten na- 
mentlich auferlegten Legaten handle; denn wenn der Erblasser 
sagt: „Quisquis mihi heres erit ducenta dato", nachdem 
er auf ein Vermögen von 300 Mehrere eingesetzt hat, so 
ist über allen Zweifel klar, dass er will, es solle jeder Erbe 
nach Mass seines factisch ihm zukommenden Erbtheils diese 
Legate tragen ; jede andere Auslegung enthielte eine schreiende 
und willkürliche Verletzung seines Willens; dann ist aber 
auch selbstverständlich, dass ein etwaiger Quartabzug alle 
Legatare ganz gleichmässig treffen müsse. 

Damit scheint die Ansicht, dass Gajus in fr. 78 einen 
Fall der Accrescenz behandelt habe, endgiltig widerlegt; 
ebensowenig darf an Substitution gedacht werden, da zu 
seinerzeit der Substitut die dem im ersten Grad Eingesetzten 
auferlegten Legate nicht zu tragen hatte; es bleibt also nur 
noch die' Annahme, dass der Jurist hier vom caducum spreche; 
damit wird die Stelle sehr klar; denn die Vermächtnisse, 
welche dem auferlegt waren, welcher zufolge der lex Julia et 

2^ 
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Papia Poppaea sein Erbtheil verlor, gingen schon zu Gajus 
Zeit ohne Zweifel nicht zu Grunde, sondern fielen dem zur 
Last, der dasselbe vindicirte; dies beweist für den FaD, dass 
es der Fiscus an sich zog, Gajus selbst in seinem XL Buch 
ad legem Juliam et Papiam: 

fi\ 14 (49, 14). — Dicitur, ex asse hereditates ex Sila- 
niano cum fiscus vindicasset, (ex Silaniano senatus consulto 
fiscus vindicasse, Mommsen emend.), ut nee libertates, nee 
legata tueatur; quod aperte nuUam habet rationem, cum ex 
quibuslibet aliis causis fisco vindicatis hereditatibus et liber- 
tates et legata maneant. 

Hiernach darf wohl nicht bezweifelt werden, dass wenn 
Ascendenten und Descendenten des Erblassers bis zum dritten 
Grad, die im Testament bedacht sind, oder die im Testament 
Bedachten, welche Kinder haben, die caduke Portion vindi- 
cirten, diese geradeso wie der Fiscus schon zu Gajus Zeit die 
dem Weggefallenen auferlegten Legate entrichten mussten. Es 
wird denn auch nirgends darauf hingewiesen, dass dies etwa 
erst seit dem Edict Sever's der Fall gewesen sei. Uebrigens 
gibt das fr. 1 §. 14 (35, 2) hieftir ein, wie ich darzuthun 
suchen werde, directes Zeugniss ab. Die von v. d. Pfordten 
gegen die Ansicht, Gajus handle in fr. 78 vom caducum, vor- 
gebrachten Gründe sind denn auch m. E. nicht stichhaltig. 

Er meint nämlich S. 27, schon dass die Stelle aus 
einem Commentar zum prätorischen Edict genommen sei, 
dem das Institut der caduca völlig fremd blieb, mache die 
Beziehung auf diese unwahrscheinlich; hiergegen verweise ich 
auf fr. 53 §. 1 (29, 2), das, obwohl unbedingt von der Ac- 
crescenz handelnd, einem Commentar des Gajus ad legem 
Juliam et P^iam entnommen ist; so gut dieser nun hier von 
Accrescenz handelte, konnte er jedenfalls auch dort vom cadu- 
cum sprechen; wie denn auch Ulpian in seinem XVIII. Buch 
ad legem Juliam et Papiam über einen Fall der Accrescenz 
schrieb, der uns im fr. 61 §. 1 (31) enthalten ist. 

Einen weitem Gegengrund: Gajus nenne ja die portio 
eine defecta, während er doch gewiss den gewöhnlichen Aus- 
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druck caduca gebraucht haben würde, wenn er die Bestim- 
mungen des Papischen Gesetzes im Sinne gehabt hätte: wider- 
legt in seiner Bedeutung v. d. Pfordten thatsächlich selbst 
dadurch, dass er für seine Meinung weiter bemerkt, es habe 
ja Justinian in der c. Tanta §. 6 klar ausgesprochen, dass er 
die Caducität in den Pandekten übergangen habe. 

Oder dürfen wir etwa daran zweifeln, dass die Kompi- 
latoren es gewagt haben könnten, in fr. 78 an die Stelle von 
caduca zu setzen defecta, welches Wort allerdings Gajus selbst 
bei der Accrescenz gebrauchte (vgl. fr. 53 §. 1 [29, 2]), da 
sie doch nachweisbar im Interesse des damaligen Eechts- 
zustandes. viel eingreifendere Veränderungen mit den Sätzen 
der römischen Juristen vornahmen? Ebensowenig stichhaltig 
erscheint der weitere Grund, es liege in den Worten alter 
heres solus exstiterit offenbar, dass mit dem Wegfall des einen 
Erben der andere von selbst Erbe des Ganzen war, also jener 
ipso jure eintretende Erwerb, der das Eigenthümliche des 
Accrescirens bilde; es konnte ja, wie wir gesehen, Gajus un- 
möglich von etwas Anderem, als von einem Fall der Cadu- 
cität sprechen, da bei der Substitution und Accrescenz die 
dem Weggefallenen allein aufgelegten Vermächtnisse zu Grunde 
gingen. Es war somit ganz überflüssig, noch beizufügen, dass 
der Antretende die Portion des Weggefallenen vindicirt habe, 
und hätte der Jurist es dennoch gethan, so würden jedenfalls 
die Kompilatoren nothwendig diesen Satz gestrichen haben. 

Aus vorstehender Erörterung ergibt sich m. E. bis zur 
Evidenz, ,dass in unserer Stelle Gajus selbst von einem Fall 
des caducum handelte, während dagegen schon aus der Art, 
wie die Kompilatoren fr. 78 mit dem aus dessen XVIII. Buch 
ad edictum provinciale stammenden fr. 77 verbanden, bestimmt 
hervorgeht, dass in ihrem Sinn dasselbe von der Accrescenz 
verstanden werden müsse. 

Durchaus das Gleiche gilt von dem Fall, den Paulus in 
seinem Buch ad legem Falcidiam behandelt: 

fr. 1 §. 14 (35, 2). -— Si coheredis mei portio exhausta 
Sit, mea integra et illam vindicavero, Cassius confundendas 
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esse partes existimat, Proculus contra: in qua specie et Julia- 
nus Proculo adsensit, quam sententiam probabiliorem esse puto. 
Sed et divus Antoninus judicasse dicitur, commiscendas (non 
miscendas?) esse utrasque partes in computatione legis 
Falcidiae. 

Diese Stelle wurde seit der Glosse bis auf v. d. Pf ordten, 
unter grosser Divergenz der Meinungen bezüglich der Erklärung 
im Einzelnen, theils auf die Substitution, theils auf das Ac- 
crescenzrecht bezogen. 

Gegen beide Ansichten spricht schon der Ausdruck vindi- 
cavero, da eine Vindication weder bei der Substitution noch 
bei der Accrescenz, wohl aber bei dem caducum vorkam ; dies 
ist denn auch wesentlich der Grund, warum v. d. Pf ordten 
S. 15 letztere Beziehung vertheidigt, wobei er noch gegen 
die erstere der beiden früheren Meinungen mit Recht S. 13 
einwendet, es habe ja in dem unmittelbar vorhergehenden §.13 
Paulus bereits ausführlich von der Substitution gehandelt, 
indem die Schlussperiode von sed ea, quae an gerade den 
Fall enthalte, wenn eine überschwerte Portion zu einer freien 
hinzukomme. 

Aber auch ganz abgesehen hievon, geht schon aus meiner 
Erklärung von fr. 78 m. E. klar hervor, dass es sich in 
unserer Stelle unbedingt um namentlich ausgeworfene Legate 
handle, die bei der Accrescenz zur Zeit des Cassius, Proculus 
und Julian immer, bei der Substitution wenigstens dann zu 
Grunde gingen, wenn sie nicht vom Substituten ausdrücklich 
repetirt waren. Letzteres müsste also bestimmt in fr. 1 §. 14 
ausgedrückt sein, während es im Gegentheil nicht einmal eine 
Andeutung von Substitution überhaupt enthält ; wie denn auch 
im Fall ausdrücklicher Repetition gewiss kein römischer Jurist 
bezweifelt hätte, dass der Erbe die Portionen zusammenwerfen 
müsse, allerdings nur in dem Sinn, wie wir das confandere 
partes bei fr. 78 erklärt haben. 

Zwar stellt neuerdings v. Windscheid Lehrb. §. 635 ^ 
Anm. 8 die bereits von Faber ausgesprochene, jedoch später 
widerrufene Ansicht auf, es könnten schon vor dem Edict 
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Sever's einzelne Juristen und gerade speciell auch Julian die 
Erhaltung dieser Legate vertheidigt haben; doch ist diese 
Meinung ohne Anhalt in den Quellen, und was Letzteren be- 
trifft, wird sie m, E. entschieden widerlegt durch das oben 
gegebene fr, 61 §. 1 (31); denn hatte Julian schon die Er- 
haltung der Suhstitutionslegate verfochten, da er doch die 
Legate der accrescirenden Portion ausdrücklich untergehen 
Hess, so würde Ulpian gegen dessen Ansicht sich gewiss nicht 
in erster Linie auf das Edict Sever's, das ja, wie fr. 74 (31) 
zeigt, ebenfalls nur von Substitutionslegaten spricht, berufen, 
sondern einfach demselben entgegengehalten haben, dass der 
einzig mögliche (von Sever bestimmt angegebene) Grund der 
Erhaltung der Substitutionslegate, nämlich der vermuthliche 
Wille des Erblassers, für die Legate der accrescirenden Portion 
ganz ebenso gelte, also Julian sich selbst widerspreche, wenn 
er letztere zu Grunde gehen lasse, da er die Wirksamkeit der 
ersteren vertheidige. Statt dessen sagt er einfach, der Erbe, 
dem accresciitj sei quasi substitutus, d. h, ex edicto Severi 
zur Auszahlung dieser Legate verpflichtet. 

In der That hatte auch die Substitution unter Miterben, 
abgesehen von der schon vor Justin ian aufgehobenen lex Julia 
et Papia, nur dann einen Zweck, wenn es deren mehr als zwei, 
oder auch noch ein Nichteingesetzter substituirt war, weil sonst 
unter allen Umständen, im Fall der Eine nicht Erbe wurde, 
der Antretende die ganze Erbschaft erwarb. Da sie also nur 
getroflen wurde, um für den Fall des Ausscheidens eiues Ein- 
gesetzten zu bestimmen, an wen dessen Portion kommen sollte, 
übrigens im Rechtsverhältniss der Legatare zu den Erben gar 
nichts ändern wollte, so ist es allerdings eine nothwendige 
Konsequenz des Edicts Sever's, dass auch die Legate der 
accrescirenden Portion nicht zu Grunde gehen dürfen. 

Hieraus ergibt sich denn klar, dass die Behandlung der 
Legatare der Substitutions- und der accrescirenden Portion 
die gleiche sein muss, was wir später beweisen werden. 

Aus vorstehender Erörterung erhellt m* E, bis zur Evi- 
denz die Richtigkeit der Ansicht v, d. Pfordten'Sj dass unsere 
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Stelle das caducum im Auge habe, da von Substitution und 
Accrescenz im Sinn ihrer Verfasser gar keine Rede sein kann, 
so wenig als von einem Potestatverhältnisse, und der Aus- 
druck vindicavero ganz direct darauf hinweist; wie denn auch 
die Erhaltung der Legate einer caduken Portion schon vor 
dem Edict Sever s sich sehr natürlich aus der Anschauung 
ergibt, dass die lex Julia et Papia Poppaea unmöglich in dem 
schuldigen Erben auch die auf ihn angewiesenen Legatare 
treffen konnte und wollte; vgl. fr. 14 (49, 14), fr. 5 (28, 6), 
fr. 60 §. 1 (35, 1), ülp. frag. I 21 u. XVII 3. 

Es bewegte sich jedoch der Streit der römischen Juristen 
offenbar nur um die Frage, ob zu Gunsten der Legatare der 
caduken Portion Einrechnung, keineswegs ob Kontribution 
stattfinde oder nicht, wie, irregeführt von der allgemeinen, 
unsere ganze Lehre verwirrenden Verwechslung des confundere 
partes mit dem confundere legata, v. d. Pfordten und 
Huschke meinen, die wohl desswegen den Ausdruck integra 
nicht, was doch das Nächstliegende wäre, im Sinn von legatis 
non onerata, sondern in dem von non exhausta nehmen, wofür 
allerdings der Umstand spricht, dass im Sinn der lex Falcidia, 
von der ja hier Paulus ex professo handelt, eine nicht über 
drei Viertel belastete Portion in der That als integra erscheint. 

Ersterer S. 16 ißt nun der Ansicht, Proculus, Julian 
und Paulus hätten die getrennte Berechnung wohl desshalb 
verlangt, weil die caducorum vindicatio wie das Accrescenz- 
recht nicht auf der Anordnung des Testators, sondern auf 
gesetzlicher Vorschrift ruhte, wie denn in der That gesagt 
werde: per legem vindicare. Dagegen dürfte der Entschei- 
dungsgrund des Cassius und des kaiserlichen Rescripts darin 
gelegen haben, dass die Vindication nicht wie das Accresciren 
ohne die Lasten erfolge, dass mithin, weil der Wille des Erb- 
lassers hierin aufrecht erhalten werde, der Erwerb so zu be- 
handeln sei, als ruhe er auf der letztwilligen Bestimmung; die 
Ansicht des Cassius nun sei die richtige; sie gründe sich auf 
die Natur der caducorum vindicatio, der gemäss die Vindi- 
canten einer caduken Erbportion als wirkliche Erben desVer- 
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storbenen betrachtet worden, daber auch nach dem UmfaBg 
ihrer Berechtigung und VcrpÜichtnng an die Stelle des Weg- 
gefallenen getreten seien ^ aber als unmittelbare Nachfolger des 
Testators; woraus denn auch folge, dass man sie so anzusehen 
habe, als wären sie selbst von Anfang an zu den beiden Por- 
tionen berufen gewesen, zu der einen unbedingt, zu der anderu 
gewisserinassen bedingt; daher seien auch die Lasten beider 
Portionen als von einer und derselben hinterlassen betrachtet 
worden. 

Diese Ansicht erscheint nicht stichhaltig; denn die Griinde 
für die hier vertheidigte contributio legatorum als gegeben in 
der angeblich vom Kaiser vorgeschriebenen confusio partium 
widerstehen tn. E. in keiner Weise der Kritik. 

Oder: konnte das Gesetz einfach sagen, der Testator habe 
gewollt, was er entschieden nicht gewollt hat? Ist es denkbar, 
dass der Erblasser Jemanden nur einsetzte, um dessen Portion 
durch Vindication an seinen Miteingesetzten gelangen zu lassen?! 

Ja, selbst dies gesetzt: galt etwa der seinem Miteingesetz- 
ten Substitdrte weniger als zum Tb eil unbedingt, zum Thei! 
bedingt eingesetzter Erbe, wie der Vindicant einer caduken 
Portion, und warum? Und doch leugnet v. d, Pfordten, 
und mit Recht, dass zu Gunsten der Legatare einer über- 
lasteten Substitutionsportion Kontribution stattfinde! 

Aber selbst abgesehen von dieser m. E. unmöglichen Fic- 
tion: wenn Antoniuus die Entscheidung des Cassius annahm, 
so gewiss auch deren angebliche Begründung; dies wäre aber 
in nnserm Eall unmöglich, weil zur Zeit Antonius das Accres- 
ciren nicht mehr ohne die Lasten erfolgte. 

Endlich: wie verträgt sich mit seiner Behauptung, die 
Vindicanten seien als unmittelbare Erben des Testators be- 
trachtet worden, die Thatsache, dass es ihnen trotz des An- 
tritts ihrer eigenen Portion freistand, das caduke Erbtbeil zu 
vindiciren oder nicht? Schliesst nicht vielmehr schon die Vin- 
dication an sich jeden derartigen Gedanken aus? 

Husch ke's Erklärung VII S. 200 fg. ist ohne Zwei- 
fel viel besser als die eben widerlegte; denn er fasst das 
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Kescript des Kaisers im Sinn des Proculus, Julian und Paulus 
auf, verneint also die Konfusion der Portionen, lässt auch den 
caduken Erbtheil an den Miterben fallen durch Wohlthat des 
Gesetzes, wobei er jedoch noch unrichtiger Weise hinzufügt: 
„oder nach der rechtlichen Natur der untheilbaren Erfolge", 
was gewiss nicht zugegeben werden kann, da ja die caduke 
Portion nur mit Willen des Miterben an diesen, sonst an den 
Fiscus fiel. 

Aber auch er muthet dem Cassius die unmögliche Fiction 
zu, als habe die lex Julia et Papia Poppaea bloss den Willen 
des Testators dahin interpretirt, dass er dem coheres pater 
auch die portio caduca habe geben wollen. 

Aus dem Bisherigen scheint nun klar hervorzugehen, dass 
der Kaiser unmöglich die Meinung des Paulus verworfen haben 
kann; denn die gleichen Gründe, die für die Einrechnung des 
Ueberschusses der Institutlonsportijon in die Quart der caduken 
sprechen, hätten ihn und die römischen Juristen bestimmen 
müssen, dies auch zu Gunsten der überlasteten accrescirenden 
und Substitutionsportion vorzuschreiben, da auch diese seit dem 
ßescript des Sever erhalten blieben; sie hätten sonst einen 
heillosen Schnitt durch alle juristische Konsequenz gemacht. 

Es bleibt also nichts übrig, als entweder, was ich für das 
Bessere halte, mit Husch ke nach dem Vorgang F ab er 's 
statt conmiscendas zu lesen non miscendas, also statt der Sigle 
c zu setzen n: oder mit Pernice nach dem Vorgang der 
Glosse und des Cujaz anzunehmen, Paulus habe von diesem 
Rescript nur gerüchtsweise Kunde gehabt, jedenfalls sei das- 
selbe nicht rechtskräftig geworden. 

Doch scheint miu der von Ersterem gegebene Grund: un- 
möglich hätte Paulus eine von der eben gebilligten abweichende 
und sogar kaiserliche Entscheidung der Frage mit sed et ein- 
leiten können, die bestimmteste Adversativpartikel wäre hier 
allein am Platze gewesen: ebensowenig beweiskräftig zu sein, 
als die Entgegnung Pernice' s S. 32 Anm. 21, die Par- 
tikel sed zeige deutlich an, dass der Jurist eine entgegen- 
gesetzte Meinung anführen wolle: eine Behauptung, die durch 
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eine grosse Anzahl von PandekteTistellen widerlegt werden 
kann; sed et kann ja übrigens ebensogut den Gegensatz zu 
Cassius bezeichnen, 

Dass hiernach die Eniendation Monimsetis^ der das et 
hinter dem sed streicht, verworfen werden müsse, ist selbst- 
verständlich. 

Aus der seitherigen Erklärung geht nun auch m. E. der 
Grund des Widerstreits der römischen Juristen über die Frage, 
ob Einrechnung, confusio partium, nicht aber confusio legato- 
rum^ zu Gunsten der Legatare der caduken Portion oder nicht, 
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit hervor. 

Es zog wohl Proculus, Julian und Paulus aus dem oben 
von mir entwickelten Grund der Erhaltung der Legate einer 
caduken Portion die logische Konsequenz, dass sie in gleichem 
Mass ausgezahlt werden müssten^ wie sie der weggefallene 
Erbe zu entrichten gehabt hätte, da ja in der That gar kein 
Grund vorhanden sei, sie besser zu stellen. 

Dem trat nun Cassius vemmthlich entgegen mit der Be- 
hauptung, der Erbe müsse sich allerdings die Einrechnung des 
Ueberschusses der Institutionsportion über deren Quart in die 
Falcidia der caduken gefallen lassen, weil offenbar der Testa- 
tor unter allen Umständen die volle Auszahlung der Legate, 
soweit sie nicht über die Höhe des gesammten, factisch dem 
Erben zugekommenen Erbtheils hinausgingen, gewollt habe, 
der Abzug der Quart durch die lex Falcidia, nicht aber durch 
den muthmasslichen Willen des Erblassers bedingt sei, woraus 
sich die Nothwendigkeit der Einrechnung ergebe, um so mehr, 
als ja der Erbe gar kein Risico trage, da ihm die Vindication 
der caduken Portion freistehe. 

Der Kaiser aber stimmte Paulus bei, da in der That die 
Konsequenz unbedingt forderte, dass nicht auf Kosten des 
Erben die Legatare einer caduken Portion besser gestellt seieUj 
als die einer accrescirenden oder Substitutionsportion. 

Nun noch Eins: Haben die Kompilatoren unsere Stelle 
aus Nachlässigkeit aufgenommen, oder sollte sie wie fr. 29 
§. 1 und §. 2 (31) nur historische Bedeutung haben, oder trotz 
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des Ausdrucks vindicavero in ihrem Sinn von der Accrescenz 
verstanden werden, so dass das Stehenbleiben jenes Wortes 
auf Rechnung eines Versehens gesetzt werden müsste? 

Am meisten scheint mir für die letztere Meinung zu 
sjirechen; doch wird sie kaum je zu beweisen sein. 



§.2. 
Die Berechnung der Faicidia beim Potestatverhältnisse. 

Wenn zur Zeit des Antritts der Erbschaft der 
eine Erbe in der Gewalt des andern ist, so findet 
gerade wie bei der Accrescenz dann, wenn die Por- 
tion des Gewalthabers tiberlastet ist, die des Ge- 
waltunterworfenen nicht, vorausgesetzt natürlich, 
dags die Legate den Erben namentlich aufgelegt 
sind, zu Gunsten der Legatare des Ersteren Ein- 
rechnung des Ueberschusses der Portion des Letzte- 
Ttn über deren Quart statt; wogegen von der Por- 
tion des Gewaltunterworfenen der Gewalthaber 
unter allen Umständen die volle Faicidia zieht. 

Dies ist der klare Inhalt des dem XII. Buch der Quästio- 
nen des Paulus entnommenen 

fr. 21 §. 1 (35, 2). — Si ego et servus mens heredes 
instituti simus ex diversis partibus, nee a servo erogatus do- 
drans, his, quibus a me legatum est, contra Falcidiam pro- 
derit, quod ex portione servi ad me pervenit supra Falcidiam 
ejus portionis. Ex contrario si servo meo servus et mihi 
dücem legata fuerint, servi Faicidia ex decem mihi legatis non 
tenetur, exemplo eodem Falcidiae: nam quartam retineo ex 
persona servi, quamvis de mea portione nihil exhaustum sit. 

Dann das aus Scaevola's IV. Buch der Response stammende 

fr. 25 (35, 2). — Maritum suum et filium communem 
aequis partibus heredes instituit; quaesitum est, an in ratione 
legis Falcidiae imputandum sit marito, quod ad eum ex eadem 
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hereditate per filium pervenit. Respondit, si ex institutione 
filii tantum retineat, quantum at Falcidiam satis Sit, nihil 
quartae nomine deducendum. 

üeber den Sinn der Entscheidung in diesen beiden Stellen 
sind alle Neueren einverstanden, mit Ausnahme Rosshirt 's 
S. 538, der unbegreitiicherweise gegen den überaus klaren 
Wortlaut derselben das Zusammenwerfen der Legate zu 
Gunsten der Legatare des Gewalthabers vertheidigt. 

Einer besonderen Erörterung bedarf somit nur noch 
die Erläuterung, die Paulus in fr. 21 §. 1 zu seiner Ent- 
scheidung gibt. 

Huschke S. 206 meint, derselbe setze von ex contrario 
an den Fall, dass dem Herren 10, dessen Sklaven ein Sklav 
zur Freilassung vermacht sei und erkläre, hier könne der 
Erbe die Falcidia von dem zur Freiheit vermachten Sklaven 
nicht dadurch erheben, dass er dem Herren an dessen Legat 
von 10 einen desto grösseren Abzug mache, weil die 10 nicht 
ein freies (d. h. den Abzug gestattendes) Accessorium zu dem 
die lex Falcidia bindenden Legat des Sklaven seien, son- 
dern vielmehr der Herr den Sklaven zu seinen 10 erwerbe. 
Paulus meine also, und mit Recht, dass wenn umgekehrt 
dem Herren der Sklav zur Freilassung, und seinem Sklaven 
10 legirt seien, der Herr von diesem Zuwachs seines Legats 
sich die servi Falcidia mit kürzen lassen müsse. Das Aehn- 
liche liege nun darin, dass ein zum gehenunten Haupterwerb 
hinzukommender freier Erwerb zur Erleichterung des ersteren 
dienen, nicht aber auch, wenn der Haupterwerb ein freier, der 
hinzukommende ein gehemmter sei, jener zur Erleichterung 
des letzteren verwandt werden könne. 

Ich kann dieser Erklärung schon desswegen nicht zu- 
stimmen, weil sie offenbar etwas, nämlich dass der Sklav zur 
Freilassung legirt sei, in die Stelle hineinträgt. Es ist 
weder im Vorhergehenden hievon die Rede, noch in fr. 21 
§. 1 auch nur im geringsten angedeutet, dass sie von dem 
Senatsbeschlusse spreche, der bestimmte (vgl. fr. 33, fr. 35 
u. fr. 36 §. 3 [35, 2]), es dürfe dann, wenn dem gleichen 
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Legatar ausser einem Sklaven zur Freilassang noch etwas 
Anderes l^irt sei, die im Interesse der Freiheit w^allende 
Falddia am Sklaven von diesem zweiten Vermächtniss er- 
hoben werden. 

Es ist desswegen gewiss nicht daran zu denken, dass 
Paulos die unbedingt nöthigen und desswegen niemals voraus- 
zusetzenden Worte: ad libertatem weggelassen haben sollte^ 
wenn er den von Huschke angenommenen Fall setzen wollte. 

Doch könnte ich auch ausserdem dieser Erklärung dess- 
w^en nicht beitreten, weil die aufgeführten, ebenfalls von 
Paulus herrührenden fr. 33, fr. 35 und fr. 36 §. 3 ausdrück- 
lich sagen, es solle dem, welchem ausser dem Sklaven zur 
Freilassung noch sonst etwas hinterlassen ist, aus letzterem 
auch die Falcidia des Sklaven abgezogen werden; nur wenn 
dies nicht der Fall sei, müsse der Erbe im Interesse der 
Freiheit auf die Quart verzichten. 

Ganz entsprechend dieser Bestimmung sagt derselbe Jurist 
in fr. 5 §. 1 (31), der in fr. 5 pr. (31) von ihm ausgesprochene 
Satz, wonach derjenige, welchem zwei Legate hinterlassen 
sind, das eine annehmen, das andere ausschlagen kann, sei 
insofern näher zu bestimmen, als der, dem 10 und ein Sklav 
zur Freilassung legirt ist, jedenfalls, auch wenn er den 
Sklaven ausschlage, sich dessen Falcidia an den 10 abziehen 
lassen müsse. 

Die in all diesen Sätzen des Paulus sich offenbarende 
Forderung, dass der Erbe, wo immer thunlich, auch bei Ver- 
mächtnissen der Freiheit die volle Falcidia haben solle, schliesst 
m. E. unbedingt den Gedanken aus, dass ebenderselbe Jurist 
den Quartabzug nicht auch dann vorschreiben sollte, wenn dem 
Herren die 10, dessen Sklaven ein Sklav zur Freilassung ver- 
macht ist; denn es bedarf ja nicht einmal einer Erklärung des 
Sklaven, das Legat annehmen zu wollen, wie dies der Fall 
ist, wenn sein Herr durch ihn Erbe werden soll; auch halte 
ich es für wenig wahrscheinlich, dass je ein Herr seinen 
Sklaven einem andern Sklaven zur Freilassung vormachte, da 
derselbe doch immer ein lebhaftes Interesse daran haben 
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musste, dass eine bestimmte Person dessen Patron werde; diese 
ist aber immer ungewiss, wenn er ihn einem fremden Sklaven 
also legirt. 

Anders erklärt die Glosse unsem Satz: sie fasat servo 
meo für a servo meo und mihi für a me: eine ungeheuere 
Licenz, die schon v. d. Pfordten S. 106 als gegen alle 
Regeln der Sprache verstossend bekämpft; dagegen ist sein 
Einwand, es sei gewiss unnatürlich, anzunehmen, dass durch 
das Legat eines einzigen Sklaven die Quart verletzt sein 
sollte, sicher bedeutungslos: denn dann wäre, was doch tag- 
lieh vorkommt, noch viel unnatürlicher, nämlich dass die 
Schulden der Erbschaft grösser sind, als der Werth der in ilir 
enthaltenen Sachen. 

Ich selbst habe noch in meiner Revision der „kritischen 
Studien zum Pandektentext" die Konjectur festgehalten, wo- 
nach vor servo meo die Präposition a einzuschieben wäre; 
es besagte dann unser Satz: so wenig in die Fakidia meines 
Sklaven eingerechnet wird, was er an mich als Legatar zu 
zahlen hat, so wenig wird ihm der Ueberschuss meiner Portion 
als Miterbe desselben in seine Quart eingerechnet. 

Aber diese Erklärung ist ebenso anniöglich, wie eine 
andere von der Glosse vorgebrachte, wonach voq dem Herren 
an den miteingesetzten Sklaven ein Sklav und von dem Sklaven 
an den Herren 10 legirt sein sollen; denn das Legat des 
Sklaven an seinen Herren wird unwirksam, sobald Letzterer 
die Erbschaft erwirbt: vgl. fr. 20 (35, 2) u. §. 33 Inst. (2, 20), 

V. d. Pfordten S. 107 zeichnet sich bei seinem Er- 
klärungsversuch dadurch vortheilhaft aus, dass er den Fall^ 
und mit Recht, gerade so setzt, wie er im Wortlaut unsrer 
Stelle gegeben ist: darnach haben der Herr 10, sein Sklav einen 
Sklaven als Legatare einer überlasteten Erbschaft zu fordern. 

Doch ist auch ihm m. E. nicht gelungen, den Sinn der 
von Paulus beigezogenen Parallele richtig wiederzugeben; er 
meint nämlich, es könnte scheinen, als ob die Abzugsrate, 
welche auf den legirten Sklaven trifft, servi Falcidia, da sie 
natürlich nur in einer Geldvergütung gemacht werden kann, 
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auch von dem Legat der 10 zurückbehalten werden dürfe, 
weil ja doch der Herr die beiden Legate erwerbe. Allein 
Paulus verneine dies und setze dann hinzu, geradeso brauche 
der Herr den Mangel der Einsetzungsportion des Sklaven 
nicht mit dem üeberschuss der seinigen zu decken. Die Ana- 
logie beider Fälle sei also diese : der Herr brauche den Mangel 
des seinem Sklaven gegebenen Legats nicht von seinem Legat, 
und wenn sie Miterbeu seien, den Mangel der Portion seines 
Sklaven nicht von seiner Portion zu decken, obgleich er Legat 
und Erbschaftsportion durch seinen Sklaven erwerbe. 

Aber was will der Satz besagen, der Herr brauche den 
Mangel des seinem Sklaven gegebenen Legats nicht von seinem 
Legat zu decken? 

Es ist doch über allen Zweifel sicher, dass der Erbe den 
Sklaven nur herauszugeben braucht, wenn er zugleich die auf 
jenen treffende Quart erhält, gleichviel, ob der Herr den 
Sklaven zugleich mit den 10, oder erst nachher fordert. Im 
ersteren, von v. d. Pfordten gesetzten Fall darf er folg- 
lich ohne Weiteres von den 10 auch die Quart des Sklaven 
abziehen; in letzterem ist es gewiss gleichgiltig, ob der Herr 
die Quart mit den gleichen Geldstücken, die er als Legatar 
auf 10 erhielt, oder mit anderen entrichtet; genug, dass er 
unter allen Umständen den Sklaven nur gegen Vergütung von 
dessen Quart in Geld empfängt. 

Es kann folglich in unserem Fall gar nicht von einem 
Decken oder Nichtdecken des Mangels am Sklavenlegat dutch 
das Legat der 10 die Rede sein und ebensowenig davon, dass 
Paulus eine so wichtige Entscheidung, wie die, ob zu Gunsten 
der vom miterbenden Gewaltunterworfenen ausgesetzten Legate 
Einrechnung stattfinde, oder nicht, durch ein solches Schemen 
von Analogie gestützt hätte. 

Meiner Meinung nach ist der Ideengang des Paulus, den 
er durch die Beiziehung des mit si servo meo . . . tenetur ge- 
gebenen Falls in aller Kürze andeuten will, vielmehr folgender: 

So wenig der Herr als Collegatar seines Sklaven, wenn er 
die ihm vermachten 10 fordert, sich zugleich auch die Quart 
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des seinem Sklaven vermachten Sklaven abziehen zu lassen 
braucht, da er ja letzteres Legat unbeschadet des ersteren 
ausschlagen kann: ebensowenig braucht er als Miterbe seines 
Sklaven den Ueberscbuss der ihm selbst zugeschriebenen Portion 
über deren Quart in die Falcidia der Portion seines Sklaven 
einzurechnen, da er ja ebenso letztere Portion unbeschadet der 
eigenen factisch dadurch ausschlagen kann^ dass er seinem 
Sklaven den Befehl 2U deren Antritt nicht ertheilt. 

Es deutet so Paulus einen gewichtigen Grund für die 
Verwerfung der Einrechnung an; denn wenn der Herr dem 
Sklaven das Antreten verbietet, accrescirt ihm, da nur diese 
Beiden als Erben gesetzt sind, dessen Portion; das Edieti si 
quis omissa causa testamenti ab intestatus vel alio modo 
possideat hereditatem, kann gegen ihn nicht geltend gemacht 
werden, weil seit dem Rescript Sever's auch die namentlich 
von dem Weggefallenen ausgeworfenen Legate in Geltung 
bleiben; somit kann auch dann, wenn der Herr seinen Sklaven 
antreten lässt, gar nicht davon die Rede sein, dass er sich den 
Ueberschuss der eigenen Portion über deren Quart in die 
Falcidia der Portion seines Sklaven einrechnen lassen müsse. 

Es ist nun noch zu begründen, warum der die äusserste 
Kürze liebende Paulus bei der Aufstellung des Falls die an- 
scheinend rein überflüssige Bestimmung aufnimmt: ex diversis 
partibus, und noch dazu in einer seinem Buch über die 
Quästionen entnommenen Stelle, wodurch doch schon an sich 
jedei' Gedanke daran ausgesclilossen ist, dass er es bloss dess* 
wegen gethan habe, weil er einen ihm vorgekommenen Rechts- 
£eiI1 genau wiedergeben wollte. 

M. E. ist nun die von Huschke S. 204 gegebene Er* 
klärung, er thue dies desswegen, weil in der Regel, wenn man 
nicht sehr gekünstelte Dispositionen des Erblassers annehmen 
woUe, nur dann besondere Legate von der einen und von der 
andern Portion sich würden unterscheiden lassen, nicht stich- 
haltig, wenigstens mir unbegreiflich. Es war ja doch die ge- 
wohnliche Art zu legiren, dass der Testator sagte : Titius soll 
dem A 10 geben, sein Sklav Stichus dem B lu etc. und hiebei 

& 
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war es gewiss ganz gleichgiltig, ob beide auf gleiche oder auf 
verschiedene (denn dies bedeutet m. E. diversae partes, da 
Huschke meint, es heisse „besondere", nicht „verschiedene") 
Theile eingesetzt waren. Dass aber hier die Legate als na- 
mentlich ausgeworfen zu denken seien, ist ganz unzweifelhaft 
sicher, gerade wie in ir. 78 (35, 2). 

Dass die auch von Huschke verworfene Meinung Go- 
vea's, wenn es hiesse: Titius et Stichus servus ejus ex asse 
heredes sunto, würde Titius Alleinerbe sein und ein anderes 
Recht gelten, gar keiner Widerlegung bedürfe, ist sofort klar. 

Es muss vielmehr m. E. angenommen werden, dass Paulus 
wohl desswegen den Fall also bestimmte, weil er scharf hervor- 
heben wollte, dass es vollkommen gleichgiltig sei, zu welchen 
Portionen man sich die Beiden eingesetzt denke, da auch der 
geringste üeberschuss der Portion des Sklaven über deren 
Quart die Falcidia des Herren gegen seine Legatare ent- 
sprechend vermindere, dag^en zu Gunsten der auf den Sklaven 
verwiesenen Legatare gar nie Einrechnung stattj&nde. 

Es möchte daher das ex diversis partibus am besten mit 
„zu beliebigen Theilen" übersetzt werden. 

Andererseits wollte vielleicht auch der Jurist den Fall, 
den er im zweiten Theil seiner Stelle entscheidet, selbst äusser- 
lich in üebereinstimmung bringen mit dem, den er zu dessen 
Erläuterung erörtert. 

Was den Text unserer Stelle anbelangt, so ist derselbe 
schon früh als der Emendation bedürftig erkannt worden. 

So lesen Haloander und die Vulgata, hierin von 
den Neuern gefolgt, statt tenetur ganz im Sinn des fr. 21 
§. 1 retinetur; doch kommt auch sonst tenetur in der letzteren 
Bedeutung vor. 

Dann will Cujaz den zweiten Satz mit tenetur schliessen, 
ausserdem statt Falcidiae nam gelesen wissen: Falcidianam, 
was Huschke VII S. 205 gegen v. d. Pfordten S. 108 
verwirft, indem er richtig darauf hinweist, dass die quarta 
Falcidia niemals quarta Falcidiana genannt werde, auch nach 
den Eegeln über solche Verlängerungen nicht genannt werden 
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könae; wogegen er der Interpunktion des Gujaz mit Recht 
zustimmt. Er selbst will statt nam gelesen wissen: nomine; 
dass aus Uebersehen des Abschreibers statt der Sigle nom. 
sich das nam in den Text verirren konnte, ist wohl unbe- 
streitbar, daher diese auch im Uebrigen wohlbegründete 
Emendation aufzunehmen. 

Ausserdem schlägt v. d. Pfordten S. 108 vor, hinter 
contrario einzuschieben: sicut; ist dies auch gewiss nicht un- 
bedingt gefordert, so doch wohl geeignet, die von Paulus 
beigezogene Parallele mit seiner Hauptentscheidung in eine 
klare Verbindung zu bringen, und das Ausfallen desselben 
erklärt sich, wie v. d. Pfordten richtig bemerkt, leicht dar- 
aus, dass die Sigle s oder sie für eine Wiederholung des si 
gehalten wurde. 

Es lautete demnach der Schluss unserer Stelle: Ex con- 
trario, sicut si servo meo servus et mihi decem legata fuerint, 
servi Falcidia ex decem mihi legatis non tenetur: exemplo 
eodem Falcidiae nomine quartam retineo ex persona servi, 
quamvis de mea portione nihil exhaustum sit. 

Dass hingegen die von Mommsen proponirte Emen- 
dation, wonach statt servi Falcidia ex decem mihi legatis non 
tenetur exemplo eodem Falcidiae: nam ... zu lesen wäre: 
servi Falcidia non tenetur, ex decem mihi legatis tenetur 
exemplo eodem Falcidia: nam . . ., trotzdem sie sehr ein- 
greifend ist, weder den Sinn des von Paulus ausgesprochenen 
Gedankens richtig wiedergebe, noch die Sätze in gehörige 
Verbindung bringe, scheint mir aus dem Vorhergehenden ge- 
nügend erwiesen. 

Während nun nach klassischem Recht das, was das gewalt- 
unterworfene Kind als Erbe erwarb, in das Eigenthum des 
Vaters überging, erhält derselbe nach justinianischem daran 
nur den Niessbrauch, er hat folglich auch nur des letzteren 
Werth, soweit dem Kind mehr als die Quart seiner Portion 
verbleibt, in die Falcidia seiner eigenen Portion einzurechnen. 

Für die beiden einzigen Fälle des justinianischen Rechts, 
in welchen der Vater das dem Kind deferirte Erbe noch voll 

3* 



Digitized by VjOOQIC 



I 



— 30 — 

erwLibt: nämlich wenn es, gleichviel ob gewaltunterworfen 
oder nicht, im Alter vor 7 Jahren stirbt, ehe sein väterlicher 
Aseedent ihm dasselbe erworben hat, und wenn das gewalt- 
uoterworfene Kind ausschlägt : muss ganz entsprechend der in 
fr. 21 §.1 und fr. 25 pr. (35, 2) gegebenen Entscheidung nach 
klassischem Recht behauptet werden, dass in keinem Fall der 
miterbende Vater den Ueberschuss seiner eigenen Portion über 
deren Quart in die Falcidia der dem Kind deferirten oder von 
demselben ausgeschlagenen einzurechnen habe. 

Dies geht schon daraus klar hervor, dass ja die bezüg- 
lichen Bestimmungen, 1. 8 pr. § 1 u. §. 2 C. (6, 61) und 
1. 18 C. (6, 30) lediglich im Interesse des Vaters gegeben 
sind: macht er von seinem Recht keinen Gebrauch, so ac- 
crescirt ihm ja die Portion des Kindes für den Fall, wenn er 
dessen einziger Miterbe ist, vollständig ohne Weiteres; nach 
Accrescenzrecht aber findet keine Einrechnung statt. 

Ea sind eben diese Legate immer eine Belastung der zu- 
fallenden Portion, folglich von dieser geradeso zu entrichten, 
als wenn derjenige sie als Erbe gezogen hätte, von dem 
namentlich dieselben ausgeworfen sind. 

Um so weniger kann davon die Rede sein, dass gar, wie 
V. d. Pfordten S. 110 für den Fall behauptet, wenn das gewalt- 
uuterworfene Kind ausschlägt, die Portionen zu konfundiren 
seien, was für ihn ja gleichbedeutend ist mit Konfusion der Le- 
gate. Der Wortlaut der 1. 18 C. (6, 30), auf den er sich hiebei 
beruft, hat gar keine Beziehung zu unserer Frage, kann also 
nicht beigezogen werden zur Begründung einer den festen 
Principien unserer ganzen Lehre absolut widersprechenden 
Entscheidung. 

Es gilt somit unbedingt der Satz, dass in allen Fällen, 
wo zur Zeit des Erbschaftsantritts der eine Theilerbe in der 
Gewalt des anderen ist, immer Einrechnung zu Gunsten der 
Ijegatare des Gewalthabers, niemals aber zu Gunsten der Le- 
gatare des Gewaltunterworfenen stattfinde, und dass unter 
keinen Umständen (weder hier noch bei der Accrescenz) Kon- 
fusion der Legate eintrete. 



I 
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Dies wird für den Fall der Arrogation eines Miterben 
noch besonders bestätigt durch das dem Buch des Paulus ad 
legem Falcidiam entnommene 

fr. 1 §. 15 (35. 2). — Si coheredem meum post aditam 
hereditatem adrogavero, non dubitabitur, quin separandae sint 
portiones, perinde atque si coheredi meo heres exstitissem. 

Wie in fr. 21 §. 1 und fr. 25 pr. der Grund der Einrech- 
nung gefunden werden muss in der Thatsache, dass vermöge 
der Existenz der potestas zur Zeit des Erbschaftsantritts 
beide Portionen sich in der Hand des Gewalthabers ver- 
einigten, so auch hier der Grund für die Verneinung der Ein- 
rechnung darin, dass zur Zeit des Erwerbs der Erbschaft das 
Gewaltverhältniss noch nicht existirte. Hätte vor Antritt der 
Erbschaft der Vater sem Kind emancipirt, der Herr seinen 
Sklaven freigelassen, gleichviel ob vor oder nach dem Tod des 
Erblassers, vor oder nach Anfall der Erbschaft, so würde er 
deren Portion unbedingt nicht erwerben, müsste also auch 
nicht einrechnen, so wenig, als wenn er sie emancipiit, be- 
ziehungsweise manumittirt hätte vor Existenz der ihnen ge- 
setzten Bedingung; vgl. fr. 80 §. 2 u. §. 3 (29, 2). 

ümgekehi-t: hätte der bedingt oder unbedingt eingesetzte 
Sklav zu Lebzeiten des Testators einem Anderen gehört, wäre 
aber vor seinem Erbschaftsantritt von dessen Miterben ange- 
kauft worden; oder wäre das Kind erst nach dem Tod des 
Testators, jedoch vor dem Erwerb der Erbschaft wieder, z. B. 
wegen Undanks, in die Gewalt seines miteingesetzten Vaters 
gefallen, so müsste Letzterer unbedingt einrechnen. Es ist 
denn auch die von Husch ke VH S. 207 aufgestellte Unter- 
scheidung, wonach im Fall der Arrogation des Miteingesetzten 
Einrechnung zu Gunsten der Legatare des Arrogators nur 
dann stattfände, wenn dieselbe schon zu Lebzeiten des Erblassers 
eintrat, so dass dieser sein Testament noch ändern konnte, 
niemals aber dann, wenn sie erst nach dessen Tod vorge- 
nommen wurde, m. E. schon desswegen unzulässig, weil sie 
mit dem Wortlaut des fr. 1 §. 15 gar nicht vereinbar er- 
scheint, ohne dass wir Paulus einen schweren Vorwurf machen; 
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denn aus dem gewiss hier unbedingt zulässigen argumentum 
e contrario folgt, dass die ante aditam hereditatem vollzogene 
Arrogation unter allen Umständen Einrechnung des üeber- 
schusses bedinge, wie dass dies im Gegentheil nie der Fall sei, 
wenn sie post aditam hereditatem stattfand. 

Hätte Paulus nicht also gedacht, so würde er gewiss 
nicht gesagt haben: si coheredem meum post aditam heredi- 
tatem adrogavero, sondern unzweifelhaft: si coheredem meum 
post mortem testatoris adrogavero. An ein etwaiges üeber- 
sehen des Juristen ist ja durchaus nicht zu denken, weil der 
Gegensatz zu post aditam hereditatem ihm einfallen musste; 
ausserdenl bleibt nicht einmal die Ausflucht, derselbe habe 
dies nur um der Kürze willen gethan. 

unser fr. 1 §. 15 ist übrigens auch noch ein schöner 
Beleg für die Richtigkeit meiner bei Erklärung von fr. 78 
und fr. 1 §. 24 ausgeführten Ansicht, dass überall, wo die 
confusio partium vorgeschrieben wird, immer nur von Ein- 
rechnung die Rede sei. Denn Paulus hatte in fr. 1 §. 14 des 
Streits erwähnt, ob dann, wenn ein nichtbelasteter Erbe die 
caduke Portion vindicirt, confundendae sint portiones: 
in fr. 1 §. 15 sagt er nun, in genauem Anschluss an fr. 1 
§. 14: wenn der eine Eingesetzte den andern nach Antritt 
der Erbschaft aiTogirt, non dubitabitur, quin separandae 
sint portiones. 

Er stellt also dem confundere das separare portiones als 
stricten Gegensatz gegenüber, geradeso, wie wir dies bei fr. 78 
nachgewiesen haben. 

Es müsste folglich, wenn man in der confusio partium 
eo ipso die confusio legatorum inbegriffen finden wollte, dem 
Juristen der Satz unterschoben werden, dass im Fall der adro- 
gatio ante aditam hereditatem nicht Einrechnung des Ueber- 
schusses, sondern Zusammenwerfen der Legate eintreten solle; 
damit aber würde er in grellen Widerspruch mit sich selber 
fr. 21 §. 1 treten, woran gewiss nicht zu denken. 



Digitized by VjOOQIC 



— 33 — 

§-3. 
Die Berechnung der Fafcfdia bei der Vulgarsubstitution. 

Wenn ein Theilerbe in Folge des Wegfalls seines 
Miteingesetzten, dem er sobstituirt ist, dessen 
Portion zur seinen erwirbt, so findet, unter der 
selbstverständlichen Voraussetzung, dass die Le- 
gate den einzelnen Eingesetzten namentlich auf- 
erlegt sind, immer geradeso, wie bei Vereinigung 
zweier Erbportionen durch Accrescenz oder ver- 
möge der Gewalt des einen Theilerben Aber den 
anderen, Einrechnung des üeberschusscs der Sub- 
stitutionsportion über deren Quart zu Gunsten der 
Legatare der Institutionsportion in die Falcidia 
der letzteren statt; dagegen ist die Einrechnung 
des Ueberschusses der Institutionsportion über 
deren Quart in die Falcidia der Substitutions* 
portion zu Gunsten der Legatare der letzteren 
gerade wie bei der Accrescenz und der Vereinigung 
zweier Erbtheile durch potestas, immer ausge- 
schlossen, wenn die Legate namentlich vom weg- 
gefallenen Miteingesetzten ausgeworfen und vom 
Substituten nicht ausdrücklich repetirt sind. 

Waren dagegen die vom Weggefallenen ausge* 
setzten Legate vom Antretenden ausdrücklich 
repetirt, so findet auch zu Gunsten der Legatare 
der Substitutionsportion Einrechnung des Ueber- 
schusses der Institutionsportion über deren 
Quart in die Falcidia der Substitutiousportion 
statt, geradeso^ wie zu Gunsten desjenigen Theils 
der die Substitutionsportion belastenden Legate, 
der nicht namentlich, sondern von den Erben im 
Allgemeinen ausgeworfen ist, folglich jede Erb- 
portion nach Verhältniss ihrer Grösse beschwert 

Dies ist m, E. der klare Sinn des dem Buch des Paulus 
ad legem Falcidiam entnommenen 
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fr. 21 §. 13 (35, 2). — Id, quod ex substitutione cohere- 
dis ad coheredem pervenit, proficit legatariis: is enim similis 
est (heres) ex parte pure, ex parte sub condicione heredi 
instituto. Sed ea, quae ab eo legata sunt, si (qui?) omiserit 
hereditatem, non augebuntur, scilicet si ab eo nominatim data 
sunt, non „quisquis mihi heres erit." 

Ich gebe zunächst eine allgemeine üebersicht der bis jetzt 
über die in unserer Stelle getroffene Entscheidung aufgestellten 
Meinungen. 

Allen Interpreten gemeinsam ist die Ansicht, dass immer 
Konfusion der Portionen und der Legate stattfinden müsse, 
wenn vom Antretenden namentlich, vom Weggefallenen also 
legirt ist: „quisquis mihi heres erit, dato", ebenso bei Repe- 
tition der Legate. Dann beziehen Hoffmann, Sell's Jahrb. 
I S. 384 und 386, v. Arndts in Weiske's Rechtslexikon VI 
S. 317 und in seinem Lehrb. §. 564 Anm. 3 nach dem Vor- 
gang F ab er 's, der übrigens seine Ansicht selbst wieder 
zurücknahm, den zweiten Theil unserer Stelle auf die Accrescenz. 

V. Arndts, Hoffmann, v. Windscheid Lehrb. §. 357 
Anm. 2, Puchta Lehrb. §. 550, Sigmund S. 18, Gordan 
S. 43 Anm. 88, Herr mann S. 429, nehmen, wie zuletzt 
Cujaz, dem auch einmal Faber folgte, bedingungslose Kon- 
fusion der Portionen und Legate an. 

Dagegen wollen die Glosse, früher Cujaz, dann Do- 
neil, in seiner späteren Erörterung auch Faber, ferner 
Voet, Carvalho, Papillonius, Bernstorff und noch 
Rosshirt S. 532 getrennte Berechnung inmier dann, wenn 
die auf der Substitutionsportion lastenden Legate namentlich 
vom Weggefallenen ausgeworfen und nicht repetirt sind ; sonst 
Vereinigung, niemals blosse Einrechnung. 

V. d. Pfordten S. 25 fg. will immer Vereinigung, ausser 
dann, wenn die Substitutionsportion überlastet ist, die Legate 
vom Weggefallenen namentlich ausgesetzt und vom miterben- 
den Substituten nicht ausdrücklich repetirt sind. In letzterem 
Fall fordert er getrennte Berechnung; ebenso Sintenis 
Lehrb. §. 215, 2. 
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V. Vangerow Leitf. §. 535, 3, Huschke VII S. 197 
fg. und V. Brinz Lehrb. §. 218, 3 wollen im Fall namentlich 
vom Weggefallenen ausgesetzter, vom Substituten nicht re- 
petirter Legate Eonfusion immer dann, wenn sie den Lega- 
taren der Institutionsportion förderlich ist; sonst getrennte 
Berechnung der Quart; so, wie es scheint, auch Baron S. 473. 

Pernice S. 22 fg. will in unserer Stelle Einrechnung, da- 
g^n Eontribution dann, wenn eine weniger überlastete 
Portion der mehr beschwerten des Substituten zuwächst. 

Seltsam ist die Ansicht von Sintenis Lehrb. §. 215, 4, 
dass im Fall der üeberlastung der Institutionsportion der 
Substitut den Betrag des Viertels der Substitutionsportion den 
auf sein ursprüngliches Erbtheil gelegten Vermächtnissen gut 
rechnen müsse. Er behauptet dies zwar an besagtem Ort 
nur für die accrescirende Portion; doch muss es dann selbst- 
verständlich auch bei der Substitution gelten; es erhielte hier 
also der Antretende, zu Gunsten seiner Legatare, nicht einmal 
die Quart beider Portionen ! ! Dass diese Ansicht keiner Wider- 
legung bedarf, ist klai*. 

Was nun die specielle Auslegung unserer Stelle betrifit, 
so meint Huschke VII S. 196 fg., coheredis und coheredem 
bezeichneten offenbar nicht dieselbe Person; es sei vielmehr 
unter coheredis der, welchem, unter coheredem der, welcher 
substituirt ist, zu verstehen, denn sonst würde das quae ab 
eo l^ata sunt im zweiten Theil der Stelle kein Subject haben, 
auf welches es zu beziehen wäre; da aber auch substitutio 
coheredis nicht heissen könne: Einsetzung an die Stelle eines 
Miterben, so müsse man coheredis von quod abhängig denken : 
„was einem Miterben Zugewiesenes durch Substitution an 
seinen Miterben gekommen ist"; oder auch von coheredem: 
„was durch Substitution an einen Miterben des Miterben ge- 
kommen ist." • 

Diese Eonstruktion ist gewiss äusserst künstlich und dess- 
w^en wenig Vertrauen erweckend; andererseits heisst m. W. 
substitutio coheredis überall in den Pandekten: „ein Miterbe, 
der substituirt ist", und nie: „ein Miterbe, dem substituirt 
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ist'*; geradeso, wie ja auch wir, wenn wir von der Substitution 
eines Miterben sprechen, darunter immer, in durchaus cor- 
ri-ctem Anschluss an die Bedeutung dieses Ausdrucks in den 
Qui llen, den Substituten verstehen. Es muss daher, was an sich 
.^choii das Nächstliegende ist, unter coheredis wie unter co- 
hert dem die gleiche Person, der Substitut verstanden werden ; 
auch dürfte, wie v. Arndts Lehrb. §. 564 Anm. 3 mit Recht 
ineint, die Beziehung des quae ab eo legata sunt auf cohere- 
ilis grammatikalisch kaum zulässig sem. 

Ebensowenig darf aber m. E. das quae ab eo legata 
sunt auf is bezogen werden, wie v. Arndts meint, obwohl 
von grammatikalischem Standpunkt hiegegen nichts einzu- 
wüiiden ist. 

Denn setzen wir is als dessen Subject, und zugleich die 
Hubatitution, wie dies gewiss das Nächstliegende ist, als eine 
einfache, nicht wechselseitige, so sagte der Jurist: „das, was 
verniuge der Substitution des Miteingesetzten A an diesen 
kijrnmt, nützt dessen Legataren; dagegen werden die von A 
aii^^gesetzten Legate der accrescirenden Portion nicht günstiger 
gestellt"; oder kürzer: „die anfallende Substitutionsportion 
mitist den Legataren der Institutionsportion; dagegen nützt 
tlit! Institutionsportion den Legataren der accrescirenden 
Portion nicht.** 

Ist dies ein Gegensatz, würdig eines Paulus? Was haben 
die Legatare der hinzukommenden Portion bei der Accrescenz 
zu schaffen mit den Legataren der ursprünglichen Portion bei 
der Substitution? Existirt etwa in den gesammten Pandekten 
eine Stelle, in der, ähnlich wie hier, dieselbe Person im selben 
Satze einmal als Substitut, das andremal ohne jede Beziehung 
auf Substitution gesetzt wäre, zuerst antretend, dann aus- 
schlagend? Bedenkt man nun weiter, dass v. Arndts und 
Hoffmann, die Vertheidiger der Ansicht, es sei das si omiserit 
von der Accrescenz zu verstehen, bei der Substitution be- 
dingungslose Konfusion der Legate annehmen, dagegen für die 
Accrescenz Einrechnung ausschliesslich zu Gunsten der Le- 
gatare des Antretenden: so würde von ihnen dem Paulus 
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folgender Gegensatz in den Mund gelegt: das Hinzutreten einer 
Substitutionsportion bedingt Konfusion aller Legate; dagegen 
wird der Ueberschuss der Institutionsportion über deren Quart 
in die Falcidia der accrescirenden Portion nicht eingerechnet! 

Die Ansicht v. Brinz's, man könne den zweiten Theil 
unserer Stelle ebensogut von Accrescenz verstehen, wie von 
Substitution, ist desswegen vereinbarer mit ihrem Wortlaut, 
weil er durchaus consequent für die Legate der accrescirenden 
Portion die gleiche Behandlung fordert, wie für die der Sub- 
stitutionsportion, nämlich getrennte Berechnung fttr alle Fälle, 
wo die Kontribution den Legataren der Institutionsportion 
nicht förderlich ist; sonst Zusammenwerfen der L^ate. Der 
von Paulus durch sed ea eingeleitete Gegensatz lautete dann: 
„wenn zwei Erbtheile durch Substitution zusammentreffen, so 
werden deren Legate, sofern dies den Legataren der Insti- 
tutionsportion förderlich ist, vereinigt; dagegen werden die 
Legate beider Portionen, wenn diese durch Accrescenz zu- 
sammenkommen, nicht zu Gunsten der Legatare der accres- 
cirenden Portion vereinigt." 

Es ist anzuerkennen, dass dieser Gegensatz eher denkbar 
wäre; doch findet ja, wie wir gesehen, bei Accrescenz niemals 
Konfusion der Legate statt, und auch ohnedies scheint sicher 
genug, dass wir alle Hoffnung aufgeben müssten, schwierige 
Stellen wie die vorliegende je zu lösen, wenn wir nicht über- 
zeugt sein dürften, dass die Schärfe des Denkens der römi- 
schen Juristen sich auch in der Art der Darlegung ihrer Ge- 
danken im geschriebenen Wort vollständig manifestirt habe. 

Ebenso schief wäre der Ausdruck des von Paulus dar- 
gelegten Gedankens, wenn wir die von mir vertheidigte Meinung, 
wonach bei Substitution wie bei Accrescenz zu Gunsten der 
Legatare der Institutionsportion Einrechnung stattfindet, nicht 
aber zu Gunsten der Legatare der accrescirenden und der 
Substitutionsportion, zu Grunde legten, und den zweiten Theil 
der Stelle von der Accrescenz verständen. Denn dem Satz: 
„es findet zu Gunsten der Legatare der Institutionsportion 
Einrechnung statt bei der Substitution", kann doch nicht als 
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Gegensatz gegenüber gestellt werden: „aber zu Gunsten der 
Legatare der accrescirenden Portion findet keine Einrech- 
iiung statt." 

Es darf daher wohl als sicher hingestellt werden, dass in 
unserer Stelle von Accrescenz gar keine Rede sei, was denn 
auch Pernice S. 26 richtig hervorhebt, indem er sagt: obwohl 
der Wortlaut dieser Annahme nicht direct widerspreche, sei 
fioch nicht abzusehen, wie Paulus plötzlich, ohne Einleitung 
mit einem Vergleich, von der Entscheidung eines Falls der 
Substitution, wenn nämlich die Portion des Substituten über- 
lastet ist, abspringe zu der eines Falls der Accrescenz, wenn 
(ÜL' accrescirende Portion üeberschwerung zeigt. 

Nun hat v. Windscheid noch auf eine andere Möglich- 
keit, das quae ab eo legata sunt auf is als sein Subject zu 
beziehen, hingewiesen, ohne dass desswegen der Schlusssatz 
von der Accrescenz verstanden werden müsste; er meint näm- 
lich, es sei die Substitution als eine gegenseitige aufzufassen, 
sfit^t also etwa folgenden Fall: A ist dem B, und B dem A 
fiubstituirt; beider Erbportion beträgt 200; von A sind 200, 
von B ist nichts legirt. Es stellte dann Paulus folgenden 
Gegensatz auf: „das, was durch Substitution an den Miterben 
A gekommen, ist den Legataren des A vortheilhaft; dagegen 
werden diese Legate, wenn der A die Erbschaft ausschlägt, 
nicht günstiger gestellt." 

Hieraus ergibt sich nun m. E. klar, dass die von Paulus 
gebrauchten, einen scharfen Gegensatz zu legatariis, d. i. den 
im ersten Eall gemeinten Legaten bekundenden Worte: sed 
ea, quae ab eo legata sunt, im Sinn dieser Auslegung durchaus 
fehlerhaft gesetzt wären; es hätte dann der Jurist unzweifel- 
haft, da der Gegensatz in Antritt und Ausschlagen der 
Erbschaft des A gelegt wäre, sich etwa also ausgedrückt: 
sed si is omiserit hereditatem, eorum legata non augebuntur, 
was kürzer und allein deutlich gewesen wäre. Ausserdem wird 
sonst nie der Gegensatz in Antritt und Ausschlagen eines be- 
stimmten Erben, sondern darein gelegt, ob die Institutions- 
0der die (durch Accrescenz, potestas, Substitution) hinzu- 
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kommende Portion überlastet sei, wie wir dies bereits in dem 
ebenfalls von Paulus herrührenden fr. 21 §. 1 und ebenso in 
fr. 78 gesehen haben; und das mit Recht; denn ob die über- 
lastenden Legate auf die Institutions- oder die hinzukommende 
Portion gelegt seien, das ist das Entscheidende bei der Frage 
nach der Berechnung der Falcidia. Die Person des Erben als 
solche' wird daher niemals hervorgehoben; auch ist, soviel ich 
sehe, die vermeinte gegenseitige Substitution im Wortlaut der 
Stelle im geringsten nicht angedeutet, also willkürlich hinein- 
getragen; hätte sie Paulus im Sinn gehabt, so würde er doch 
wohl nicht coheredis, sondern coheredum gesetzt haben. 

Da nun das quae ab eo legata sunt aus den eben vor- 
gebrachten Gründen nicht auf is, und schon nach gramma- 
tikalischen Grundsätzen nicht mit üeberspringung des nächsten 
Subjects is auf coheredis bezogen werden darf, so erscheint 
klar, dass es sein Subject im letzten Satz haben muss. Damit 
ist m. E. die Emendation Puchta's, der statt si omiserit 
liest: qui omiserit, vollkommen begründet; von Mommsen 
recipirt, wird sie von v. Windscheid verworfen, so auch 
von V. Arndts. 

Paulus drückt eben im ersten Theil seines Satzes einfach 
folgenden Gedanken aus: „was aus der Substitutionsportion 
an den Antretenden kommt, nützt dessen eigenen Legataren" ; 
er setzt also hier den Fall, dass die Substitutionsportion frei 
oder wenigstens nicht bis zu drei Viertel belastet, die In- 
stitutionsportion dagegen überschwert ist. Dem stellt er im 
zweiten Theil desselben den andern Fall entgegen, wo die 
Institutionsportion frei oder wenigstens nicht bis zu drei 
Viertel belastet, die Substitutionsportion dagegen übei-schwert 
ist, mit den Worten: „aber den Legaten der Substitutions- 
portion nützt das nicht, was aus der Institutionsportion an 
den Antretenden kommt." Damit ist m. E. klar und bündig 
die Einrechnung zu Gunsten der Legatare der Institutionsportion 
bejaht, zu Gunsten derer der Substitutionsportion verneint. 

Dem entgegen meint nun Huschke, Paulus habe den Fall 
gesetzt, dass die eigene Portion des Substituten überschwert. 
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die hinzutretende nicht überschwert oder wenigstens nicht in 
dem Grade überschwert sei, und#sage nun: das Hinzukom- 
men der Portion des weggefallenen Erben nütze ihnen, 
welcher Ausspruch nur vollkommen wahr sei, wenn Vereini- 
gung stattfinde, da ja Einrechnung nur in dem Fall möglich 
wäre, dass die hinzukommende Portion einen Ueberschuss 
über ihre Falcidia enthielte. Noch mehr aber werde die von 
Paulus gemeinte Vereinigung durch den hinzugefügten Grund 
in dem Satze: is enim etc. bestätigt; denn hier führe er un- 
sern Fall auf den zurück, dass dieselbe Person auf eine Por- 
tion unbedingt, auf die andere bedingt eingesetzt sei. 

Nun ist aber m. E. zum voraus unrichtig, dass id quod . . 
pervenit, proflcit legatariis heisst: das Hinzukommen der Por- 
tion nütze den Legataren; es ist damit nur ausgedrückt, dass 
ihnen der Ueberschuss der Substitutionsportion über deren 
Quart zu gute komme, wie aus zwei Aussprüchen des gleichen 
Juristen sich bis zur Evidenz ergibt. 

Es sagt nämlich Paulus in seinem XVU. Buch der Quä- 
stionen : 

fr. 22 §. 1 (35, 2) : — Servo berede instituto si a domino 
fideicommissa, a servo legata data sunt, prius ratio legatorum 
habenda est, deinde ex eo, quod superest, fideicommissorum. 
Dominus enim ideo tenetur, quod ad eum pervenit; 
pervenit autem, quod deductis legatis superest. 
Plane Falcidiam exercet. 

und in dem bereits in §. 2 erklärten fr. 21 § 1 (35, 2): 
bis quibus a me legatum est, contra Falcidiam proderit, quod 
ex portione servi ad me pervenit supra Falcidiam ejus portionis. 

Hienach kann das id quod . . pervenit unbedingt nur 
vom Ueberschuss über die Quart der Substitutionsportion, 
unter keinen Umständen aber im Sinn Huschke's ver- 
standen werden, und damit ist m. E. erwiesen, dass auch hier 
Paulus nur von dem Fall handeln könne, wenn eine nicht, 
oder wenigstens nicht bis zu drei Viertel belastete Substitu- 
tionsportion zu der überlasteten Institutionsportion trete, nicht 
auch von dem, wenn eine weniger überschwerte hinzukommt. 
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wie ja, auch wenn wir mit Huschke letzteres in die Stelle, 
die übrigens auch nicht eine leise Andeutung davon enthält, 
legen wollten, immerhin nach Paulus das Zufallen einer wei- 
teren Portion den Legataren des Antretenden nicht immer 
nützte, nämlich dann nicht, wenn dieselbe noch mehr über- 
lastet ist, als die Institutionsportion. 

Es gilt jetzt noch, die scheinbar unüberwindliche Stütze 
der Konfusion der Legate, nämlich den Vergleich: is enim 
similis est heres ex parte pure, ex parte sub condicione heredi 
instituto, in seiner richtigen Bedeutung zu erweisen, wonach er 
nur die Einrechnung, niemals die Kontribution begründen soll. 

Nun ist nach der übereinstimmenden Ansicht aller Neuern, 
einzig v. Brinz ausgenommen, in Fr. 78 nur von Einrech- 
nung zu Gunsten der Legatare des Antretenden die Rede, im 
geringsten nicht von Kontribution. Und doch wird dort auf 
die Frage: utrum perinde ratio legis Falcidiae habenda sit, 
ac si statim ab initio is solus heres institutus esset? die Ant- 
wort gegeben: si ejus pars legatis exhausta sit, qui heres 
exstiterit, adjuvari legatorios per deficientem partem. Geradeso 
begründet umgekehrt hier Paulus die gifeiche Entscheidung: 
id quod ex substitutione coheredis ad coheredem pervenit, pro- 
ficit legatariis mit dem gleichen Moment, das Gajus schon in 
seine Frage aufgenonmien hatte: is enim similis est heres ex 
parte pure, ex parte sub condicione heredi instituto; denn ein 
zum Theil bedingt, zum Theil unbedingt eingesetzter Erbe ist 
nach Erfüllung der Bedingung bezüglich der Berechnung der 
Falcidia geradeso anzusehen, ac si statim ab initio is solus 
heres institutus esset; und wie in fr. 78 auf die weitere Frage: 
an singularum portionum separatim causae spectandae sunt? 
Gajus antwortet: si defecta pars fuerit exhausta, perinde in 
ea ponendam rationem legis Falcidiae, atque si ad eum ipsum 
pertineret, a quo defecta fieret, so sagt hier Paulus: sed ea, 
quae ab eo legata sunt, qui omiserit hereditatem, non au- 
gebuntur. 

Es existirt somit zwischen fr. 78, das, wie ich sicher 
nachgewiesen zu haben glaube, ausschliesslich von Einrechnung 
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spricht, und fr. 1 §. 13, von dem ich das Gleiche behaupte, 
hinsichtlich der Begründung durch den dort und den hier 
beigezogenen Vergleich eine absolute üebereinstimmung. Es 
soll eben in beiden Stellen mit demselben allein darauf hin- 
gewiesen sein, dass der Erbe gegenüber seinen eigenen Lega- 
taren nur das Kecht auf die Quart beider Portionen habe, 
wie dies Pernice S. 26 richtig bemerkt, der jedoch diese 
Meinung, wie es scheint, bloss desswegen der Kontribution 
gegenüber vertheidigt, weil er sich mit Recht nicht denken 
kann, dass der Testator unter Umständen durch die Sub- 
stitution des Miteingesetzten diesem etwas entziehen wollte, 
wie dies bei bedingungsloser Konfusion der Legate allerdings 
dann der Fall wäre, wenn überhaupt je die Legate über die 
Höhe der Portion hinaus, auf die sie durch Aussetzen von 
deren Erben gelegt sind, entrichtet werden müssten, und 
eine so überschwerte Portion dem miteingesetzten, nicht- 
belasteten Theilerben zufiele. Doch besagte Annahme ist, 
wie ich im folgenden Paragraphen erweisen werde, ent- 
schieden zu verwerfen, dieser Einwand gegen bedingungslose 
Konfusion also ohne Bedeutung; wie denn auch m. E. die 
Meinung Pernice's, die Einrechnung des üeberschusses der 
Substitutionsportion in die Falcidia der Institutionsportion 
erfolge vielmehr durch Wohlthat des Gesetzes, als durch den 
Willen des Testators, gewiss nicht stichhaltig ist, was in 
§. 4 erwiesen werden soll. 

Gegen die Konfusion der Legate, die hier wie in fr. 87 
§. 5 (35, 2) und fr. 41 §. 6 (28; 6) auf einen blossen Ver- 
gleich hin, dessen Beziehung man nicht richtig erfasste, an- 
genommen wurde, ohne dass im üebrigen die Stelle auch nur 
eine Andeutung hievon enthielte, spricht m. E. schon ganz 
bestimmt der Ausdruck: proflcit legatariis und dessen Gegen- 
satz: non augebuntur, Worte, die wie adjuvare legatarios in 
fr. 78 und prodesse legatariis in fr. 21 §. 1 besonders gebraucht 
werden, um den Wegfall oder die Minderung der dem Erben 
zustehenden Falcidia zu bezeichnen. Hätte der Jurist die 
Kontribution gewollt, so würde er auch zweifellos die hiefür 
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technischen Bezeichnungen confundere, contribuere legata ge- 
braucht haben. 

Es ist jetzt noch zu erweisen, dass auch dann, wenn die 
Legate von der Substitutionsportion also ausgeworfen sind: 
„quisquis mihi heres erit, dato", oder wenn sie vom Sub- 
stituten namentlich repetirt wurden, nur Einrechnung, nicht Zu- 
sammenwerfen der Legate statthabe. 

Da nun Paulus im ersten Theil der Stelle Einrechnung 
zu Gimsten der Institutionslegate behauptet, im zweiten die- 
selbe gegenüber den vom Weggefallenen ausgeworfenen verwirft, 
scilicet si ab eo nominatim data sunt, so scheint schon hie- 
durch sicher, dass in dem Fall, wo sie von Letzterem nicht 
nominatim, sondern ohne Bezeichnung eines Onerirten aus- 
gesetzt sind, auch nur von Einrechnung, niemals von Kon- 
tribution die Eede sein könne, und die entgegengesetzte Mei- 
nung Pernice's, der doch ebenfalls fr. 1 §. 13 bis zu der 
vom Juristen gesetzten Ausnahme von der Einrechnung ver- 
steht, ohne jeden Halt ; denn es muss ja der Schlusssatz nach 
den Sprachgesetzen, und wenn wir dem Paulus nicht die 
Fähigkeit absprechen wollen, seine Gedanken in richtiger 
Form auszudrücken, also ausgesponnen werden: Sed ea, quae 
ab eo legata sunt, qui omiserit hereditatem, non augebuntur, 
scilicet si ab eo nominatim data sunt: si vero ita ab eo data 
sunt: „quisquis mihi heres erit", augebuntur. 

Da nun eine Belastung mit der Formel „quisquis mihi 
heres erit" gegen alle Erben je nach dem Mass ihrer Erbtheile 
gerichtet ist, (vgl. fr. 98 [32], fr. 33 pr. [31] und fr. 61 pr. [31]), 
andererseits Paulus hier den Fall im Auge hatte, wo die In- 
stitutionsportion frei oder wenigstens nicht bis zu drei Viertel 
beschwert ist, und der nothwendig auch bei der Erklärung 
der Ausnahme von der Regel festgehalten werden muss: so 
erscheint als unzweifelhaft sicher, dass der Jurist sich bei 
letzterer die Substitutionsportion sowohl durch vom Omittenten 
namentlich, als durch also: „quisquis mihi heres erit" ausgesetzte 
Legate beschwert dachte; denn sonst müsste ja das Verhältniss 
der Belastung beider Portionen gleich, oder gar die Institutions- 
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Portion die mehr beschweii^e sein, es käme daher auch Ein- 
rechimng (wie Kontribution) zu Gunsten der Legatare der 
Substitutionsportion unmöglich in Betracht. 

Man sollte also auch erwarten, dass es nicht heisse: sci- 
licet si . . ., sondern scilicet quae . . ., wodurch der (jegen- 
satü in der Behandlung der nominatim und der ohne Bezeich- 
nung eines Onerirten ausgesetzten Legate ebenso bestimmt 
horv(n*gehoben, und zugleich angedeutet wäre, dass Paulus 
sicli einen Fall dachte, wo die üeberlastung durch beiderlei 
Arten von Vermächtnissen bedingt war. Wenn er dies nicht 
that, so leitete ihn hiebei wohl der Gedanke, dass im Inter- 
e^^ye der scharfen Hervorhebung des Gegensatzes in der Be- 
hanillung der Legatare der überlasteten Institutions- gegen 
die der überschwerten Substitutionsportion der zweite Fall 
nicht durch Einmischung von nicht namentlich ausgeworfenen 
Yerniächtnissen ein von dem ersten verschiedenes Gepräge 
erhalten dürfe, da ja ohnedem selbstverständlich war, dass der 
von tler Einrechnung handelnde Jurist speciell bei der Aus- 
nahme auch solche Legate im Auge hatte. 

Hiemit erscheint auch die Ansicht Huschke's VII S. 195 
widerlegt, es seien die mit „quisquis mihi heres erit" hinter- 
lasseuen Legate immer, auch in dem Fall, wenn nebenbei 
nauientlich Vermächtnisse ausgesetzt sind, nur eine Belastung 
tler Tortion des antretenden Miterben, da ja dann von einem 
augeri derselben durch den Ueberschuss der Institutionsportion, 
sowie davon, dass sie vom Weggefallenen non nominatim hinter- 
lassen seien, nicht gesprochen werden könnte, vielmehr in der 
unserem zweiten Fall beigefügten Ausnahme die gleiche Frage 
behandelt würde, wie im ersten. 

Veranschaulichen wir nun das Resultat unserer Aus- 
legiitif^ an dem von v. d. Pfordten S. 24 gegebenen Beispiel. 

Jemand hatte 600 im Vermögen, setzte den Titius auf 
zwei Drittel, den Gajus auf ein Drittel ein, vermachte an X 
ohne Bezeichnung eines Onerirten, also mit: „quisquis mihi 
heres erit", 150, und verordnete, dass Titius an A 300, Gajus 
aber an B 100 zahle. 
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Wenn hier beide Erben antreten, so hat, nach der richti- 
gen Entscheidung v. d. Pfordten's, Titius an A 300 und 
an X 100 zu zahlen, er zieht also jenem 75, diesem 25 ab; 
Gajus dagegen hat an X nur 50, an B aber 100 zu zahlen, 
behält mithin seine Quart frei. 

Wenn aber Titius ausschlägt, so zieht Gajus zunächst 
dem A die 75 ab, wie dies auch Titius gethan hätte, dagegen 
darf er nicht, wie v. d. Pordten meint, jetzt die ihm zur 
Quart noch fehlenden 25 pro rata von den Legaten des X 
und des B zurückhalten, also 15 von jenem, 10 von diesem ; 
vielmehr muss der X allein den Abzug von 25 tragen; es 
darf der B, der vielleicht schon längst sein Legat von 100 
gezogen und verwendet hatte, nicht durch den möglicherweise 
erst sehr spät, z. B. in Folge der Deficienz einer Bedingung, 
eintretenden Wegfall des Titius in eine schlechtere Lage ver- 
setzt, gezwungen werden, 10 herauszugeben, die ihm geblieben 
wären, wenn Titius angetreten hätte. Diese in der Natur der 
Sache liegende Begründung des aus meiner Interpretation von 
fr. 1 §. 13 klar hervorgehenden Satzes, dass zu Gunsten der 
vom Weggefallenen also: „quisquis mihi heres erit" hinter- 
lassenen Legate niemals Kontribution, sondern nur Einrech- 
nung stattfinde, und die konsequenterweise ganz in gleichem 
Mass für den Fall gelten muss, wenn die vom Weggefallenen 
ausgesetzten Legate vom Substituten ausdrücklich repetirt 
sind, wird mächtig gestützt durch die Thatsache, dass nirgends 
in den Pandekten davon die Rede ist, es hätten für den Fall, 
dass der bedingt eingesetzte oder deliberirende Miterbe die 
Erbschaft nicht erwürbe, also in Folge der Konfusion der Le- 
gate die Falcidia nachträglich von den Legataren der Li- 
stitutionsportion erhoben werden müsste, die Letzteren dem 
Erben Kaution für Rückgabe des Zuvielbezahlten zu stellen. 
Bei der grossen Wichtigkeit dieser Kaution wäre es rein un- 
begreiflich, wenn nur aus Nachlässigkeit der Kompilatoren, die 
ihr doch, in richtiger Würdigung ihrer Bedeutung, einen 
ganzen Titel widmeten, nämlich den: Si cui plus, quam per 
legem Falcidiam licuerit, legatum esse dicetur (35, 3), gerade 
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die bezügliche Bestimmung für unsern jedenfalls alltäglich 
vorgekommenen Fall in die Pandekten nicht aufgenommen 
worden wäre; dies ist gewiss undenkbar, und damit m. E. 
meine Auslegung des fr. 1 §. 13 völlig als richtig erwiesen. 

Nun noch eine kleine Bemerkung hinsichtlich des Textes; 
das Wort heres ist in unserer Stelle ohne Zweifel überflüssig, 
wie schon Huschke Vn S. 198 richtig hervorhob. Doch ist 
die von ihm vorgeschlagene Aenderung desselben in fere mit 
meiner auch von Pernice getheilten Erklärung des similis 
est heres ex parte pure, ex parte sub condicione heredi in- 
stituto durchaus unvereinbar. Ich ziehe es daher vor, einfach 
das auch in der Uebersetzung der Basiliken fehlende heres 
mit Mommsen zu streichen. 

Ebenso bestritten wie die Erklärung von fr. 1 §. 13 ist 
die des Julian's LXI. Buch der Digesten entnommenen 

fr. 87 §. 4 (35, 2). — Qui filium suum impuberem et 
Titiuin aequis partibus heredes instituerat, a filio totum se- 
missem legaverat, a Titio nihil, et Titium filio substituerat. 
Quaesitum est, cum Titius ex institutione adisset et impubere 
filio mortuo ex substitutione heres exstitisset, quantum lega- 
torum nomine praestare deberet. Et placuit, solida legata 
eum praestare debere: nam confusi duo semisses efficerent, ut 
circa legem Falcidiam totius assis ratio haberetur et solida 
legata praestarentur. Sed hoc ita verum est, sie filius, ante- 
quam patri heres exsisteret, decessisset. Si vero patri heres 
fuit, non ampliora legata debet substitutus, quam quibus pu- 
pillus obligatus fuerat, quia non suo nomine obligatur, sed 
defuncti pupilli, qui nihil amplius, quam semissis dodrantem 
praestare necesse habuit. 

Donellus, der, wie oben angegeben, die Konfusion der Le- 
gate bei Ueberschwerung der Institutionsportion, ihre Trennung 
bei üeberlastung der Substitutionsportion lehrt, sofern vom Weg- 
gefallenen die Legate namentlich, nicht mit der Formel „quis- 
quis mihi heres erit, dato" hinterlassen und vom Substituten 
nicht ausdrücklich repetirt sind, will diese seiner Regel offen- 
bar zuwider laufende Entscheidung Julian's damit erklären, 
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dass der vor dem Testator Sterbende gar nicht als eingesetzt 
betrachtet werden könne, demnach dessen Miteingesetzter beim 
Tod des Erblassers als allein instituirt erscheine, auf die eine 
Portion unbedingt, auf die andere unter einer bereits eingetretenen 
Bedingung, was denn bekanntennassen die Vereinigung zur 
Folge habe; es sei mithin die Zeit, in welcher der Erbe weg- 
fallt, zwar gleichgiltig für das Eintreten der Substitution, 
nicht aber für die Berechnung der Quart. 

Dieser Erklärung, an der jedenfalls das Eine richtig ist, 
dass Julian sich den Pupillen als vor dem Vater gestorben 
denkt, da er sonst nach ausdrücklicher Regel des Civilrechts 
als necessarius heres unmittelbar mit dem Tod des Vaters 
Erbe gewesen wäre, traten nun neuerdings Huschke VH 
S. 194 und Pernice S. 25 bei. Letzterer mit folgender Be- 
gründung: der Testator habe ja gewusst, dass die ganze Erb- 
schaft an den Substituten kommen werde, da der Pupill in 
fr. 87 §. 4 als vor ihm gestorben gesetzt sei; wenn er also 
das Testament nicht änderte, so sei es wahrscheinlich, dass 
er die Giltigkeit aller von ihm ausgesetzten Legate gewollt 
habe, und zwar derart, dass sie aus der ganzen Erbschaft ge- 
leistet werden sollen. 

Nun ist es aber erstlich eine ganz unbewiesene Voraus- 
setzung, dass der Testator vom Tod des Eingesetzten, der 
vielleicht auf einer Seereise starb, nothwendig Kenntniss ge- 
habt habe, wenn diese Annahme auch in unserem speciellen 
Fall wohl zutreffen dürfte. Dann ist es fraglich, ob der 
Testator überhaupt noch in der Lage war, das Testament 
ändern zu können, z. B. wenn sein Sohn unmittelbar vor ihm, 
etwa zufolge eines Unglücksfa-lls starb. Es wäre also sicher 
anzunehmen, dass, wenn das der Grund der julianischen Ent- 
scheidung wäre, der Jurist diese Voraussetzung derselben be- 
stimmt angegeben hätte, und jedenfalls müsste man sich billig 
verwundern, dass ein Satz, der seiner Natur nach zu einer 
reichen Kasuistik Veranlassung geben musste, in den Quellen 
mit keinem Wort erwähnt ist. 

Aber auch ganz abgesehen hievon ist ja ro. E. durch 
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meine Ausführung in §. 1 sicher erwiesen, dass die römischen 
Juristen vor dem Edict Sever's, und gerade, wie fr. 61 §. 1 
(31) zeigt, Julian, ohne Weiteres annahmen, der Testator, der 
einem bestimmten Eingesetzten namentlich Legate auferlegte, 
habe deren Entrichtung auch nur für den Fall gewollt, wenn 
dieser Erbe würde. Hat doch noch Papinian in dem zweifellos 
vor Sever's Edict geschriebenen fr. 26 pr. (29, 4) geradeso, wie 
Celsus in fr. 24 (29, 4) und fr. 29 §. 1 u. §. 2 (31) den Unter- 
gang der vom Weggefallenen nicht ausdrücklich repetirten Le- 
gate als selbstverständlich und ausser allem Streit erachtet, was 
klar daraus hervorgeht, dass er gar keiner gegentheiligen Mei- 
nung erwähnt ! Es lag ja auch der Gedanke sehr nahe, dass der 
Testator, hätte er die Entrichtung bestimmter oder aller Legate 
unter jeden Umständen gewollt, etwa also legirt haben würde, 
wie am Schluss von fr. 1 §. 13 und in fr. 61 pr. (31); oder 
er hätte die Erben wechselseitig substituirt und dann gesagt: 
legata repeto; oder die Legate allgemein von allen Erben aus- 
geworfen, wie in fr. 98 (32). 

Galt aber dieser Satz im Allgemeinen vor dem Eescript 
Sever's, so musste er speciell in unserem Fall, wenn der eine 
Eingesetzte vor dem Testator starb, am ersten angewendet 
werden, weil ja der Erblasser gerade hier, und nur hier, in 
der Lage war, ein etwaiges Versehen durch Codicille wieder 
gut zu machen, ja nach justinianischem Recht, für welches 
fr. 87 §. 4 doch unbedingt Geltung haben soll, durch ein 
Oralfideicomiss die Erhaltung dieser Legate bewii-ken konnte 
in dem Masse, wie es der Fall gewesen wäre, wenn der allein 
Erbe Werdende auch nur allein von Anfang an eingesetzt 
worden wäre. Hatte er dergleichen nicht gethan, so wurde 
dies vor dem Edict Sever's so ausgelegt, dass er den Unter- 
gang derselben, nach justinianischem Recht deren Auszahlung 
so, wie sie dem Weggefallenen obgelegen hätte, gewollt habe. 
Jedenfalls aber wäre uns eine etwaige für unsern Fall speciell 
angeordnete Ausnahme in den Pandekten ausdrücklich über- 
liefert worden. 

Dies spricht denn auch m. E. unbedingt gegen die 
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herrschende Meinung, wonach bei der Substitution immer be- 
dingungslose Kontribution stattfinden soll, und deren neuester 
Vertreter, v. Windscheid Lehrb. §. 653 Anm. 8 mit Be- 
rufung auf den Wortlaut des ülpian's IV. Buch der Disputa- 
tionen entnommenen Sever'schen Rescripts: 

fr. 74 (30). — Licet imperator noster cum patre rescripserit, 
videri voluntate testatoris repetita a substituto, quae ab insti- 
tuto fuerant relicta, tamen ita hoc erit accipiendum, si non 
fuit evidens diversa voluntas; 

die in fr. 1 §. 13 entwickelte Ansicht des Paulus, als in 
unlöslichem Widerspruch mit unserer Stelle stehend, zu Gunsten 
der in ihr dargelegten Auffassung Julian's verwirft. 

Nun hatte aber doch offenbar Sever seine Satzung, dass 
die vom Weggefallenen ausgeworfenen Legate bei der Sub- 
stitution in Kraft bleiben sollten, nur desswegen damit be- 
gründet, videri voluntate testatoris repetita a substituto, weil 
unbedingt ihr Giltigbleiben wie das Gegentheil auf den Willen 
des Erblassers zurückgeführt werden musste; sonst hätte ja 
das Gesetz, ohne irgend einen rechtfertigenden Grund, über 
das Vermögen verfügt, statt dessen Herr; es wäre die Axt an 
die Wurzeln des Privatrechts gelegt gewesen, was Sever gar 
nicht wollen konnte. Er hatte diese Worte aber auch dess- 
wegen gebraucht, weil er damit sdiarf den Gegensatz zu der 
bisherigen Auffassung des bezüglichen Willens des Erblassers 
hervorheben wollte, die etwa so lautete: videri voluntate testa- 
toris defecta, quae ab instituto fuerant relicta, nisi repetita a 
substituto. Es konnte sich somit Sever gar nicht anders aus- 
drücken, wenn er auch keineswegs beabsichtigte, seinem Satz 
die gleiche Kraft beizulegen, wie dem ausdrücklich erklärten 
WiDen des Testators. 

Dass auch die römischen Juristen letzteres nicht darin 
ausgesprochen fanden, ergibt sich m. E. evident aus meiner 
Erklärung von fr. 1 §. 13, sowie aus der bereits im §. 1 an- 
gezogenen Stelle Ülpian's fr. 61 §. 1 (31). Dieser erklärt 
hier rundweg gegen Julian: sed post rescriptum Severi, quo 
fideicommissa ab instituto relicta a substitutis debentur, et hio 
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quasi substitutus cum suo onere consequetur adcrescentem 
portionem, ohne im geringsten einer verschiedenen Behandlung 
der Legatare einer accrescirenden und der Substitutionsportion 
zu erwähnen. Auch ist es ja ganz klar, dass die Ausdehnung 
des Sever'schen Rescripts auf die Legate der accrescirenden 
Portion, die hier Ulpian mit den Worten et hie quasi sub- 
stitutus ... als etwas durchaus Selbstverständliches, gar nicht 
weiter in Frage Kommendes ansieht, unbedingt nur wegen 
Gleichheit des Grundes erfolgen konnte; es erscheinen ihm 
also auch letztere als voluntate testatoris repetita, er ordnet 
somit ohne jede Einschränkung die gleiche Behandlung der 
Legate der accrescirenden und der Substitutionsportion an, 
wie dies v. Brinz richtig aufgefasst hat. Es tritt mithin die 
herrschende Meinung m. E. mit sich selbst in Widerspruch, 
wenn sie bei der Accrescenz die Einrechnung, bei der Sub- 
stitution dagegen die Kontribution vertheidigt. Es gilt eben 
in beiden Fällen das Gleiche, nämlich Einrechnung, wie fr. 78, 
fr. 1 § 13 u. §. 14 (35, 2) und in gewissem Sinn auch 
fr. 21 §. 1, fr. 25 und fr. 1 § 15 (35, 2) klar erweisen. 

Da nun aus den angegebenen Gründen sich bestimmt 
ergibt, dass die von einem Weggefallenen namentlich aus- 
geworfenen Legate vor Sever immer zu Grunde gegangen 
seien; ebenso, dass dieser das vorher geltende Recht nur 
insofern abgeändert habe, als dieselben nicht mehr untergehen, 
sondern geradeso entrichtet werden sollten, wie es der Weg- 
gefallene selbst hätte thun müssen: so ist es m. E. eine noth- 
wendige Konsequenz, dass auch dann, wenn der Erbe zu 
Lebzeiten des Erblassers wegfiel, die von demselben nament- 
lich ausgesetzten Legate von dessen Miterben ebenfalls nur so 
bezahlt werden mussten, wie dies jenem selbst obgelegen wäre, 
und dieser Satz muss so lange festgehalten werden, als nicht 
durch bestimmt sprechende Stellen das Gegentheil erwiesen 
ist. Es kann daher m. E. gar keinem Zweifel unterliegen, 
dass fr. 87 §. 4 von der Einrechnung handle und Julian 
die Legate vom Substituten ausdrücklich repetirt setzte, da 
dieselben sonst zu seiner Zeit zu Grunde gegangen wären. 
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Da aber diese Repetition die unbedingte Voi-aussetzung seiner 
Entscheidung ist, auf die Alles ankommt; da sie ferner mit 
den kurzen Worten: legata ab eo repeto bei der Exposition 
des Falls ausgedrückt werden konnte: so darf wohl kaum 
bezweifelt werden, dass die Meinung der Glosse, des Cujaz, 
der freilich zuletzt seine Ansicht dahin änderte, dass Titius 
nur desswegen, weil von ihm selbst gar keine Legate aus- 
geworfen seien, die des Pupillen ganz leisten müsse! des 
Papillonius, Chesius, v. d. Pfordten S. 21, Sintenis 
Lehrb. §. 215 Anm. 2, v. Vangerow XXXVI S. 236 und 
§. 535 , 3 : es sei diese Repetition einfach zu suppliren, 
m. a. W., Julian habe es nicht für nöthig gehalten, dies, weil 
sich von selbst verstehend, noch besonders auszudrücken, im 
geringsten nicht zu rechtfertigen ist. Denn wenn die Be- 
handlung unseres Falls zu seiner Zeit so klar war, dass der 
Jurist die paar Worte, welche die absolut noth wendige Voraus- 
setzung seiner Entscheidung sind, sich ersparen konnte, so 
hätte er sich doch wohl am besten gleich die ganze Ausführung 
erspart, also auch gewiss fr. 87 §. 4 nicht geschrieben. 

Es scheint hienach klar, dass unsere Stelle von Julian 
unmöglich so gefasst sein kann, wie sie der Text zeigt; dies 
lässt sich denn auch genau nachweisen. 

Es muss nämlich stark auffallen, dass nach dem Wortlaut 
des Textes Julian denjenigen, der pupillariter substituirt war, 
auch als Substituten des vor dem Erblasser Verstorbenen be- 
handelte, und umgekehrt, da doch diese Rechtsvermuthung 
erst durch das Edict des Marcus und Verus aufgestellt wurde, 
wie das dem Buch Modestins de heui'ematicis entnommene 

fr. 4 (28, 6). — Jam hoc jure utimur ex divi Marci et 
Veri constitutione, ut cum pater impuberi filio in alterum 
casum substituisset, in utrumque casum substituisse intelle- 
gatur, sive filius heres non exstiterit, sive exstiterit et impubes 
decesserit. 

über allen Zweifel klar darthut. 

Wir dürfen nach dem Wortlaut dieser Stelle gerade so 
wenig daran denken, dass vielleicht schon vor der Konstitution 
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des Marcus und Verus einzelne Juristen deren Satz verfochten 
hätten, als wir dies bei dem Edict des Sever setzen können, 
und dass speciell Julian es nicht getban, müssten mv schon 
desswegen annehmen, weil Gajus, der Zeitgenosse desselben, 
in II §. 179 seiner Institutionen, deren Inhalt in die Justi- 
nian's, pr. (2, 16), überging, noch vollständig die vor Marcus 
geltende Anschauung vorträgt, ohne im Mindesten, wie er 
doch sonst gewiss gethan hätte, einer von Julian vei*fochtenen 
Auffassung im Sinn d^ späteren Konstitution des Marcus 
zu gedenken. 

Damit ist m. E. klar erwiesen, dass die Kompilatoren 
die von Julian jedenfalls aufgenommene Einsetzungsformel, 
weil sie durch die Konstitution des Marcus unnöthig geworden 
war, gestrichen habffli. 

Es mochte sich wohl der Jurist, gemäss Gajus 11 §. 179 
also ausgedrückt haben: Qui filium suum impuberem et Titium 
aequis partibus heredes instituerat, a filio totum semissem 
legaverat, a Titio nihil, et Titium filio substituerat ita: „si 
filius mens mihi heres non erit, sive heres erit et prius mo- 
riatur, quam in suam tutelam venerit, Titius heres et in 
partem ejus esto, legata ab eo repeto. 

Dass sie nun ausser der Substitutionsformel auch noch 
irrthümlicher Weise das legata ab eo repeto wegliessen, dürfen 
wir keineswegs als etwas Merkwürdiges betrachten, das gemde 
desswegen aller Wahrscheinlichkeit entbehre. War doch klar, 
dass Julian nur im Interesse der Erhaltung der Legate das 
legata ab eo repeto hinzugesetzt hatte; in dieser Beziehung 
nun ist jener Beisatz allerdings durch das Edict Sever's un- 
nöthig geworden ; dessen sonstige Bedeutung für die Entscheidung 
Julian' s aber war ihnen oifenbar unbekannt, soweit sie über 
das Wirksambleiben der Legate hinaus das Einrechnen des 
Ueberschusses bedingte. 

Es besassen eben die Kompilatoren keineswegs die tiefe 
Einsicht und gereifte Kenntniss der klassischen Literatur, die 
nöthig war zur völligen Beherrschung eines so gewaltigen Ge- 
biets, das jetzt noch, nach gemeinsamer Arbeit der besten 
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Köpfe aller Culturvölker durch sieben Jahrhunderte, in nicht 
wenigen Theilen unserer Einsicht nicht erschlossen ist, und 
sie konnten diese nothwendigen Voraussetzungen für eine all- 
seitig correete, den Bedürfnissen ihrer Zeit und den Forderun- 
gen der Wissenschaft gerecht werdende Kompilation auch ganz 
unmöglich besitzen in einer Periode, in der die Jurisprudenz 
längst auf die tiefste Stufe gesunken war. Und dann wurden 
ja die gesammten Pandekten in dem minimalen Zeiträume von 
3 Jahren vollendet! 

So darf es uns auch nicht wundern, wenn die Kompila- 
toren das legata ab eo repeto strichen, da sie dadurch ihre 
mangelnde Einsicht nicht mehr bekundeten, als, wie wir später 
sehen werden, durch die Aufnahme von fr. 103 §. 2 (32) des 
Scävola, fr. 35 (28, 6) African's, fr. 80 (35, 2) von Gajus, so- 
wie fr. 28 (42, 5) Javolens. 

Der Einwand Pernice's S. 23, Julian könne hier nicht 
von ausdrücklich repetirten Legaten handeln, da er sonst jeden- 
faUs seine Entscheidung mit dem Satze: nam confusi duo 
semisses efficerent, ut circa legem Falcidiam totius assis ratio 
haberetur schlecht motivirt haben würde, weil in diesem Fall 
ja nicht die confusio partium, sondern der Wille des Erb- 
lassers die volle Auszahlung der Legate bewirkte: ist m. E. 
nicht stichhaltig; denn es war durch die Repetition der Legate 
nui' das Eine sofort klar, dass gemäss dem Willen des Testa- 
tors dieselben wirksam bleiben müssten, nicht aber auch, ob 
sie gemäss der lex Falcidia nur so auszuzahlen seien, wie 
dies Pflicht des Weggefallenen gewesen wäre, oder ob Ein- 
rechnung stattfinde, und letzteres will er durch den Satz: 
nam confusi . . . begründen. In diesem Sinn sagt er, der 
Erbe habe in unserem Fall — der ja zu Julians Zeiten, bei 
namentlich vom Weggefallenen ausgeworfenen Legaten der ein- 
zige war, wo diese erhalten blieben — kein Recht darauf, von 
der Portion des Weggefallenen die Falcidia wie dieser zu be- 
rechnen; die Vereinigung beider Portionen in seiner Hand be- 
dinge vielmehr, dass er nur das Recht auf die Quart des 
Ganzen habe. Auch ist ja an sich klar, dass das Gesetz, wenn 
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es in diesem Fall die confusio partium vorschrieb, durchaus 
mit dem muthmasslichen Willen des Erblassers in Ueberein- 
stimmuug war, da dieser unzweifelhaft die möglichst volle 
Auszahlung aller Legate wollte. Dass Julian aber der bis 
jetzt einstimmig unterschobene Gedanke fern lag, als wollte er 
bei ausdrücklicher Eepetition das Zusammenwerfen der Legate 
vertheidigen, ist m. E. schon dadurch erwiesen, dass er nur 
eine Portion belastete, und somit eine weitere Stütze für den 
bereits oben begründeten Satz gewonnen, dass auch im Fall 
ausdrücklicher Repetition die Lage der Legatare des Antreten- 
den unter keinen Umständen schlechter werden könne, als 
wenn der Miteingesetzte seine Portion erwürbe, d. h. dass 
immer nur Einrechnung, nie Kontribution stattfinde, mit der 
confusio partium hier, wie in fr. 78 und fr. 1 §. 14 nur die 
Beschränkung des Erben auf die Quart beider Erbtheile an- 
geordnet, dagegen keine Aenderung in den Verhältnissen der 
Legatare der einen Portion durch die der anderen gegeben sei, 
wie dies durch das Zusammenwerfen derselben bedingt wäre. 

Ebensowenig stichhaltig erscheint die Meinung Baron's 
S. 471, es heisse ja am Schluss der Stelle: quia non suo 
nomine obligatur, also nicht weil repetirt worden, sondern weil 
dem Pupillen die Legate auferlegt seien, hafte der Substitut; 
wären die, Legate repetirt worden, so hätte der Jurist viel 
mehr schreiben müssen: quia pupilli et suo nomine obligatur. 
Denn es ist ja klar, dass der Testator nur desswegen repetirte, 
um die Legate für den Fall giltig zu erhalten, dass der Pupill 
nicht Erbe würde, was bei seiner Eigenschaft als suus nur 
dann eintreten konnte, wenn er vor dem Erblasser starb. Wurde 
der Pupill in der That Erbe, so schuldete er, nicht sein Sub- 
stitut die Legate, die Repetition war ungiltig, geradeso, als 
wenn der Testator, was man übrigens auch von Julian gesetzt 
denken mag, geschrieben hätte: si filius mens mihi heres non 
erit, legata a substituto repeto; vgl. fr. 113 §. 3 (30). 

Die eigene Ansicht Baron's, die Personeneinheit zwischen 
Pupill und Substitut bedinge, dass alle dem Pupillen auf- 
erlegten Legate zugleich als dem Substituten auferlegt gelten, 
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und zwar sei dies schon vor dem Edict Sever's geltendes Recht 
gewesen; der Umstand, dass der Pupill vor dem Vater sterbe, 
mache keineswegs aus dem Pupillar- nunmehr einen Vulgar- 
substituten, sondern er habe nur die Wirkung, dass die fac- 
ti s c h e Ausübung der erbschaftlichen Verhältnisse dem Pupillar- 
substituten sofort mit des Testators Tod zukomme, während 
sie, wenn der Pupill gelebt hätte, noch suspendirt gewesen 
wäre: vermag m. E. die von mir gegebene Erklärung des 
Sever'schen Rescripts und des fr. 87 §. 4 nicht zu entkräften ; 
ausserdem wäre bei ihrer Annahme das Rescript des Marcus 
und Verus rein unbegreiflich; denn wozu diesen namentlich in 
den Quellen aufgeführten kaiserlichen Erlass, wenn das, was 
er enthält, selbstverständlich war, wie Baron meint? Und 
wie könnte Modestin denselben fr. 4 (28, 6) mit den Worten 
einleiten: jam hoc jure utimur ex divi Marci et Veri constitu- 
tione, wenn nicht vorher Anderes Rechtens gewesen wäre? 

Ebenso ist m. E. mit Baron' s Auflassung der Stelle ganz 
unvereinbar, dass der Substitut, im Fall der Pupill Erbe 
wurde, die Legate nur wie dieser, also bis zu dreiviertel der 
Pupillarportion schuldet. Er sucht zwar diesen schwerwiegen- 
den Einwand damit zu entkräften, dass er sagt, es müsse die 
Sonderberechtigung des Pupillen überall auf den Substituten 
zurückwirken; aber abgesehen davon, dass diese Begründung 
sich schliesslich gegen seine eigene Aufstellung kehrt: wie 
kommt es, dass Papinian in fr. 11 §. 5 (35, 2) schreibt: 
quamvis enim substitutus quae a pupillo relicta sunt, cum 
filius heres exstitit ut aes alienum quodlibet debeat, und 
ebenso Julian in unserer Stelle : quia non suo nomine obligatur, 
sed defuncti pupilli? Ich denke, in diesen beiden Sätzen ist so 
ausdrücklich als nur immer möglich jeder Gedanke daran 
zurückgewiesen, dass der Substitut ebenso in eigenem Namen 
verpflichtet sei, wie der Pupill. 

Nun noch eine kleine Bemerkung zum Text unserer Stelle; 
auff'ällig erscheint hier das efficerent, was Huschke's fein 
entwickeltem Sprachgefühl so anstössig ist, dass er lesen 
möchte: effiecerunt, worin dann liegen soll: die schon vor dem 
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Erbschaftsantritt stattgeftindene Vereinigung der beiden Hälf- 
ten habe bewirkt etc.; dies ist aber, wie meine seitherige Er- 
örterung genügend dargethan haben wird, gewiss nicht zu- 
lässig; am ehesten hätte man erwarten dürfen, dass es hiesse: 
nam confusos duos semisses efficere, so dass also auch dieser 
Satz von et placuit abhängig wäre; doch glaube ich nicht, 
dass eine ungewöhnliche Redeweise an sich schon zum Emen- 
diren befuge. 

Mit meiner Erklärung ist jeder Widerspruch zwischen 
fr. 1 §. 13 und fr. 87 §. 4 gelöst und m. E. genügend er- 
wiesen, dass wie bei Vereinigung mehrerer Portionen durch 
Accrescenz und Potestatverhältniss, so auch bei ihrer Verbin- 
dung durch Substitution immer nur von Einrechnung, nie von 
Kontribution die Rede sein könne, wie selbst Pernice S. 27 
und 33, der doch fr. 1 §. 13 im üebrigen richtig von der Ein- 
rechnung versteht, für den Fall behauptet, dass die über- 
schwerenden Legate vom Weggefallenen mit der Belastungs- 
formel: „quisquis mihi heres erit" ausgesetzt, oder die von 
ihm namentlich hinterlassenen vom Substituten repetirt sind, 
oder die Institutionsportion eine grössere üeberlastung zeigt, als 
die Substitutionsportion, oder endlich die Bedingung der Sub- 
stitution vor dem Tod des Erblassers sich erfüllt. 



§.4. 
Abgeleitete Sätze und allgemeine Uebersicht. 

Die von einem Theilerben namentlich ausgewor- 
fenen Legate werden immer nur bis zur Höhe des 
Betrags derjenigen Portion entrichtet, auf die sie 
durch Verleihen von dem auf dieselbe Eingesetzten 
oder Substituirten gelegt sind; soweit sie dieses 
Mass überschreiten, sind sie nichtig und bleiben es 
unter allen Umständen, auch dann, wenn durch Sub- 
stitution, Accrescenz oder vermöge eines Potestat- 
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Verhältnisses sich mehrere Portionen in seiner Hand 
vereinigen, die ihm deren Quart freiliossen, wenn 
er gleich sämmtliche von ihm ausgesetzte Legate 
voll entrichtete. 

Das Entgegengesetzte gilt folgerichtig dann, 
wenn neben namentlich auferlegten auch noch 
solche Legate diese Portionen belasten, welche, 
weil mit einer allgemeinen Belastungsformel, wie 
etwa: „quisquis mihi heres erit, dato" ausge- 
worfen, auf die ganze Erbschaft, und nur indireet 
auf die Erben ihrer einzelnen Theile im Verhält- 
niss zu deren Grösse gelegt sind; letztere werden 
immer insoweit voll entrichtet, als dies ohne 
Schädigung der Quart geschehen kann. 

Selbstverständlich werden auch hier die Portionen nach 
deren Bestand zur Todeszeit des Erblassers veranschlagt. 

Es ist dies ein ausserordentlich wichtiger, trotzdem aber 
noch von keiner Seite genügend gewürdigter Punkt unserer 
Lehre. Vielmehr scheint die Annahme, dass der Erbe alle 
Legate, auch wenn ihr Betrag weit über die Höhe seiner ur- 
sprünglichen Portion, oder bei ausdrücklicher Repetition der- 
selben über den Betrag der ihm zufallenden hinausgeht, voll 
zu entrichten habe, sofern ihm nur die Quart beider Erbtheile 
verbleibt, als so selbstverständlich zu gelten, dass man es 
nicht der Mühe werth fand, irgend sie zu vertheidigen. ' 



^ Zwar könnte man versucht sein, anzunehmen, dass bereits Sig- 
mund S. 12 fg. diesen Satz aufgestellt habe; er sagt nämlich, auch 
in Folge des Anwachsens einer nicht beschwerten oder nicht über- 
schwerten Portion müssten die der andern auferlegten Vermächtnisse 
nicht über den Betrag der ganzen portio gravata gedeckt werden« 
indem der einzelne Erbe, abgesehen von den Bestimmungen der lex: 
Falcidia, doch nie über die Grösse seines Erbtheils belastet werden 
könne. Hiemit scheint die eben von mir aufgestellte Ansicht ^ixnz 
klar ausgesprochen zu sein. Doch wird dies durch die Erläuterung 
des von ihm gewählten Beispiels wieder sehr zweifelhaft gemacht. Ks 
soUen nämMch B undC zu Erben eines, Vermögens von 400 eingesetzt, 
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Dies geht schon aus dem Umstand hervor, dass man 
überall nur von Einrechnung oder Kontribution ohne jede Be- 
schränkung spricht; iudirect ist es von Huschke VII S. 73, 
sowie von v. Vangerow XXXVI S. 279 in den von ihnen ge- 
wählten Beispielen zur Veranschaulichung ihrer Erklärung von 
fr. 103 §. 2 (32) und von Pernice S. 24 deutlich genug 
ausgesprochen; ja selbst direct von Huschke VII S. 224. 
Und doch scheinen schwerwiegende Gründe für die Unhaltbar- 
keit dieser Meinung zu sprechen. 

Schon dass aUe Stellen, bei denen unsere Frage in Be- 
tracht kommt, sowohl die bisher behandelten als die im weitem 
Verlauf dieser Arbeit zu untersuchenden, einfach nur den Ab- 
zug der Falcidia verneinen, von einer darüber hinausgehenden 
Auszahlung der Legate mit keinem Wort sprechen, macht die 
Richtigkeit meiner Ansicht bis zu einem gewissen Grad wahr- 
scheinlich. 

Dazu kommt, dass ausser fr. 61 pr. (31) und fr. 11 §. 6 



von B 100, von C 250 legirt sein, B wegfallen, also sein Theil an C 
accresciren. Wäre hier der C ursprünglich zum Alleinerben einge- 
sezt, so müssten die 50, die dem Erben an seiner Quart fehlen, allen 
Legataren nach Yerhältniss des Betrags ihrer Vermächtnisse abge- 
zogen werden ; in unserm Fall aber habe der C den üeberschuss der 
accrescir enden Portion über deren Quart, also 50, zur Deckung der 
seiner eigenen Portion auferlegten Vermächtnisse zu verwenden. An 
Vermächtnissen seien dieser 250 auferlegt; er schulde, da sein Erb- 
theil nur 200 betrage, vorerst nur 200, erhalte also ebenfalls nur 
die Quart beider Portionen, 100. Hier ist nun keinem Zweifel unter- 
worfen, dass Sigmund 's Beispiel so schlecht als möglich gewählt 
wate, wenn es den von mir aufgestellten Satz veranschaulichen sollte ; 
denn dies ergäbe sich nur dann, wenn dem Erben, sofern er die 
Institutionslegate nur bis zum Betrag seiner Einsetzungsportion aus- 
zahlt^ mehr als ein Viertel der ganzen Erbschaft verbleibt; es hätte 
dann also der B statt mit 100, etwa mit 75 oder 50 belastet gesetzt 
sein sollen. Andererseits ist doch mit dem „vorerst schulde der 
C nicht 250, sondern nur 200" bestimmt gesagt, dass der Erbe, sofern 
er seine Quart von 100 trotzdem behielte, die vollen 250 bezahlen 
müsste. Es war eben oflfenbar Sigmund sich selbst nicht recht klar 
darüber, was er sagen wollte. 
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(35, 2) sowie fr. 1 §. 3 (35, 3) in. W. in den Quellen gar 
keine Stelle vorkommt, wo eine Portion über ihren Betrag 
hinaus mit Legaten belastet gesetzt wäre; hier aber sind ganz 
besondere, sonst nicht zutreffende Gründe vorhanden, warum 
je ein solcher Fall zur Entscheidung vorgelegt wird. 

In dem Ulpian's XVIII. Buch ad legem Juliam et Papiam 
Poppaeam entnommenen 

fr. 61 pr. (31). — Si Titio et Maevio heredibus institutis 
qui quadringenta relinquebat a Titio ducenta legaverit et 
quisquis heres esset, centum, neque Maevius hereditatem 
adierit, trecenta Titius debebit 

hat der Testator auf ein Vermögen von 400 je zur Hälfte 
Titius und Mävius als Erben eingesetzt, vom Titius 200, und 
dann mit der Belastungsformel: „quisquis mihi heres erit" 
100 ausgeworfen; Mävius schlägt aus, und der Jurist ent- 
scheidet, dass in der That Titius die 300 voll auszuzahlen 
habe, da doch, wenn auch Mävius antrat, auf seine Portion 
an Legaten 200, die ihm selbst auferlegt waren, und die 
Hälfte der ohne Nennung eines Onerirten hinterlassenen 100 
trafen, so dass er der allgemeinen Regel nach nur 250 zu 
entrichten hätte, nämlich statt der namentlich von ihm aus- 
gesetzten 200 bloss 160, und statt der ihn treffenden Hälfte 
von 100 nur 40, die auf Mävius entfallenden 50 aber voll; 
denn so müsste m. E. gewöhnlich, d. h. wenn auch die 100 
namentlich, d. h. von Mävius und von Titius je 50 verliehen 
wären, unter Einrechnung zu Gunsten der Legatare der Insti- 
tutionsportion entschieden werden. 

Aber darin, dass der Erblasser die 100 ohne Nennen 
eines Onerirten auswarf, lag ja klar sein Wille ausgedrückt, 
dass sie eine Belastung nicht eines speciellen Erben, sondern 
der ganzen Erbschaft, und nur sofern sie sich factisch in zwei 
Theile spalte, dieser beiden Portionen sein solle. 

In diesem Fall wäre eine anders lautende Entscheidung 
in offenbarem Widerspruch mit dem bestimmt ausgedrückten 
Willen des Erblassers gestanden, da in dem Auswerfen der 
100 ohne Nennen eines Belasteten unbedingt die Absicht ge- 

5 
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funden werden muss, dem Honorirten seine vollen 100 bei 
etwaigem Wegfall des Mävius zu sichern, und doch Letzteren 
nicht höher als mit 50 zu belasten. 

Das Besondere nun an diesem Fall, dass die Portion des 
Titius sowohl durch die namentlich von ihm ausgesetzten 200, 
als durch die Hälfte der ohne Nennung eines Onerirten aus- 
geworfenen 100 belastet ist, und dass trotzdem, eben weil 
letzteres Vermächtniss an sich auf der ganzen Erbschaft ruht, 
bei Wegfall des Mävius alle 300 voll ausbezahlt werden 
müssen, während daun, wenn statt dessen namentlich von 
Titius 50, und ebensoviel von Mävius ausgesetzt wären, 
Ersterer statt 200 nur 160 und statt 50 nur 40, die 50 des 
Mävius aber voll zu entrichten hätte: war wohl auch speciell 
der Grund seiner Entscheidung, durch welche somit die Regel, 
dass namentlich ausgeworfene Legate unter keinen Umständen 
über die Höhe der Portion hinaus, auf die sie durch Verleihen 
von dem auf dieselbe Eingesetzten gelegt sind, entrichtet zu 
werden brauchten, nicht umgestossen, sondern vielmehr be- 
stätigt wird. 

Ganz das Gleiche gilt von den in §. 7 näher behandelten 
fr. 11 §. 6 (35, 2) und fr. 1 §. 3 (35, 3), die, wie wir in 
der Folge sehen werden, den Fall behandeln, wenn einem 
Pupillen zwei substituirt sind und die auf der Pupillarportion 
im Ganzen ruhende Legatlast drei Viertel derselben nicht über- 
steigt, wohl aber die den einen Substituten treffende Hälfte der- 
selben desswegen überschwert ist, weil der grösste Theil oder die 
Gesammtheit der Legate von ihm allein entrichtet werden soll. 
Denn Papinian und Ulpian hatten diesen Fall der Belastung 
einer Portion über deren Betrag hinaus zu dem bestimmten 
Zweck gesetzt, darzuthun, dass hier von der Regel, wonach 
der Substitut die ihm selbst aufgelegten Legate so zu ent- 
richten habe, als wenn sie von dem Pupillen unter einer Be- 
dingung ausgesetzt wären, abzusehen, vielmehr dem so über- 
lasteten Substituten die Quart seiner Hälfte zuzusprechen sei. 

Man könnte übrigens versucht sein, auch die in §. 11 
eingehend behandelten fr. 103 §. 2 (32), fr. 35 (28, 6) und 
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fr. 5 §. 1 (37, 5) hieherzuziehen, in welchen gesagt ist, dass 
der Pupillarsubstitut, wenn er in Folge der vom Pupillen ge- 
forderten bonorum possessio contra tabulas mehr aus dem 
Vermögen des Erblassers erhielt, als der Fall gewesen wäre, 
wenn dessen Wille nicht angegriffen wurde, bis zu drei Viertel 
dieser grösseren, ihm factisch zugekommenen Portion auf die 
Legate verwenden, diese also unter Umständen weit über den 
Betrag des dem Pupillen und eventuell ihm zugeschriebenen 
Erbtheils hinaus entrichten müsse. 

Aber es ist ja an sich höchst wahrscheinlich, dass der 
Testator gerade desswegen, weil er die Möglichkeit der b. p. 
c. t. voraussah, bis zum Betrag der in diesem Fall eventuell 
dem Substituten zufallenden Portion dieselbe mit Legaten be- 
lastete, woraus sicher zu entnehmen, dass er auch die etwa 
durch b. p. c. t. vergrösserte Pupillarportion demselben zu- 
gewendet wissen wollte; dann aber kann davon gar nicht die 
Rede sein, dass in den citirten Quellenzeugnissen von Fällen 
gehandelt werde, wo Legate bis über den Betrag der Erb- 
portion hinaus aufgelegt und zu entrichten wären. 

Welches ist nun aber der Grund dieser gewiss nicht zu- 
fälligen Thatsache, dass ausser den wenigen eben charakteri- 
sirten Fällen nirgends in den Pandekten von einer über ihren 
Betrag hinaus belasteten Portion die Rede ist? M. E. dies, 
dass die römischen Juristen das Zugrundegehen der Legate 
soweit sie die Höhe der Portion, von der sie durch namentliches 
Belasten ihres Erben ausgesetzt sind, übersteigen, als etwas 
ganz Selbstverständliches ansahen. 

Die lex Falcidia hatte ja damit gar nichts zu thun ; schon 
vor ihr, seit dem Zwölftafelgesetz, gingen wohl die Legate, 
soweit sie die Höhe einer Portion überstiegen, zu Grunde. 
Dies liegt m. E. klar in dem in fr. 120 (50, 16) und Gajus 
Inst. H §. 224 angeführten Satz der XII Tafeln: uti legassit 
suae rei, ita jus esto. Denn bekanntlich werden die Legate 
nur nach dem Vermögen berechnet, das als reines übrig 
bleibt nach Bezahlung der Schulden, und nur dieses kann man 
vernünftigerweise mit sua res bezeichnen. Ausserdem: ist zu 
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glauben, dass vor der Ertheilung des jus abstinendi durch 
den Prätor und vor der lex Falcidia ein suus, auch wenn die 
Erfischaftsschulden grösser waren als das Erbschaftsgut, die 
voij dem Gewalthaber ausgeworfenen Legate entrichten musste, 
soThild er sich eigenes Vermögen erworben hatte? Konnte 
der Testator etwas vermachen, auf dessen Werth unter solchen 
Umständen die Erbschaftsgläubiger einen festen Anspruch 
hiitten? Was wäre dies in jener Zeit, da das beneficium 
iüvoiitarii noch nicht existirte. Anderes gewesen, als eine Falle? 
eifj Hohn auf alle Konsequenz und Vernunft in der Gesetz- 
gebung, umsomehr, als die Vermuthung die höchste Wahr- 
scheinlichkeit für sich hatte, dass der Testator nur desswegen 
von seinem Vennögen Legate überhaupt, oder wenigstens über 
dessen Betrag hinaus verliehen habe, weil er bezüglich der 
Grosse ' desselben im Irrthum war! So niedrig stand das 
Zwülftafelgesetz gewiss nicht, sonst wäre es nicht noch zur 
Zeit der klassischen Juristen in so hohem Ansehen gestanden, 
hätte eine so gewaltige Entwicklung der Jurisprudenz diesem 
Kerne nicht entstammen können. 

Waren sonach, wie kaum zu bezweifeln, schon vor der lex 
Falcidia die Legate, soweit sie die Höhe der Erbportion über- 
schritten, eo ipso nichtig, so hatte letztere mit dieser natür- 
lichsten aller Bestimmungen rein gar nichts zu schaffen, 
wesswegen denn auch in ihr von einer bezüglichen Anordnung, 
soviel wir wissen, nichts enthalten war. Wollte man also 
nichtsdestoweniger die volle Auszahlung der Legate auch über 
den Betrag der betreffenden Portion hinaus für den Fall be- 
haui)ten, dass dem Erben in Folge der Vereinigung mehrerer 
Erbtbeile trotzdem die Quart des dadurch im Ganzen ihm 
zukommenden Erbes bliebe, so müsste man dies aus einer 
klaren Bestimmung irgendwelcher Stelle der Quellen begründen, 
was wohl nie geschehen dürfte, oder wenigstens nachweisen 
können, dass eine solche Anordnung aus dem Geist und Zweck 
der lex Falcidia sich von selbst ergebe; davon ist aber, wie 
ich darthun werde, das Gegentheil wahr. 

Denn diese war ja gerade gegen die Unsitte gerichtet. 
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durch übermässige Legate die Erbschaft zu erschöpfen und so 
deren Antritt dem Eingesetzten unvortheilhaft oder gar ge- 
fährlich zu machen. Sie forderte desshalb, dass der Erbe als 
Minimum die Quart dessen erhalte, was ihm nach Erbrecht 
zugefallen war. Ist da zu glauben, dass sie die Auszahlung 
der Legate über die Höhe seiner Portion hinaus gewollt habe, 
sofern ihm durch Zuwachsen der andern freien Hälfte trotz- 
dem die Quart der Erbschaft blieb, dass also das an sich 
nichtige Uebermass wegen Erwerb einer weiteren Portion 
hinterher wieder giltig werde? Damit würden wir doch offen- 
bar etwas in die lex Falcidia legen, was dem Grundgedanken 
derselben fremd, ja feindlich entgegentritt. Dass der Erbe 
hier zum wenigsten die Quart beider Erbhälften erhalten 
sollte, war ja ein nothwendiges Aequivalent dafür, dass er 
nun das Risico für die ganze Erbschaftsschuld tragen musste, 
da er im Fall des Antritts ^ seines Miterben es bloss für die 
Hälfte tinig; dass aber dies keine geringe Bedeutung hatte, 
ergibt klar fr. 55 (29, 2), worin ausgeführt ist, dass der 
Theilerbe sich von der ganzen Erbschaft loslösen könne, wenn 
nach seinem Antritt ein miteingesetzter suus abstinire, was 
natürlich für gewöhnlich desshalb geschah, weil später sich 
Erbschaftsschulden herausstellten, die den Werth der in der 
Erbschaft enthaltenen Sachen vielleicht um ein Bedeutendes 
überstiegen; ein Erbe aber, der nicht suus war, konnte sich, 
den Fall der in integrum restitutio wegen Minderjährigkeit 
ausgenommen, ausserdem nimmer von der einmal für seinen 
Theil angetretenen Erbschaft losmachen, musste vielmehr, 
mochte sie noch so sehr überschuldet sein, auch die wegen 
Wegfalls seines Miteingesetzten ihm zufallende andere Erb- 
hälfte und damit die ganze auf der Erbschaft ruhende Schuld- 
last auf sich nehmen, da das beneficium inventarii erst durch 
Justinian in der 1. 22 §. 4 C. (6, 30) eingeführt wurde. Ausser- 
dem haftete er dann allein für den etwaigen Untergang von 
Erbschaftssachen vor Antritt der Erbschaft, wie auch nur auf 
ihm alle Kosten, Mühen und Sorgen lasteten, mit denen der Ein- 
tritt in die Erbschaftsverbindlichkeiten verknüpft zu sein pflegt. 
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Endlich erscheint über allen Zweifel klar, dass besonders 
für den Fall, wenn der Testator den einen Eingesetzten gar 
nicht belastet, seinem Miteingesetzten substituirt und von ihm 
dessen Legate repetirt hatte, Letzterem nicht noch nachträglich 
ein Theil dessen entzogen werden dürfe, was er bereits gemäss 
dem Willen des Erblassers besass. Nun wäre ihm aber bei 
übermässiger Belastung der Substitutionsportion nach der bis- 
herigen Auffassung unter Umständen nur ein Viertel geblieben, 
da er ohne den Wegfall des Miteingesetzten die Hälfte der 
Erbschaft bekam; dies aber kann die lex Falcidia unmöglich 
gewollt haben, um so weniger, als es ganz evident dem muth- 
masslichen Willen des Erblassers widersprochen, somit das 
gleiche Gesetz, was den Erben gegen das üebermass von 
Legaten schützen wollte, in dieser Beziehung umgekehrt die 
Legatare, selbst gegen den vermuthlichen Willen des Erb- 
lassers, zu Ungunsten des Erben bevorzugt hätte. Oder kann 
man vernünftigerweise glauben, der Erblasser habe gewollt, 
dass der A, den er ohne jede Belastung zum Erben auf die 
Hälfte eines Vermögens von 400 einsetzte, bei Eintritt der 
Substitution statt 200 nur 100 erhalte? dass er ihm also nur 
desswegen bedingt ein weiteres Erbtheil zuschrieb, um ihm für 
den Fall des Eintritts der Bedingung wieder einen Theil 
dessen zu entziehen, was er bereits hat? 

Setzen wir nun gar den Fall, der B sei auf die andere 
Hälfte unter einer Bedingung eingesetzt worden, die erst nach 
Verlauf von Jahren ^eficirte; da hätten ja die auf ihn an- 
gewiesenen Legatare von dem A, wenn von diesem die Legate 
repetirt waren, und die Portion des B zu ihrer vollen Aus- 
zahlung nicht genügte, Kaution fordern können für den Fall 
des Eintritts der Substitution und der dadurch eingetretenen 
Verpflichtung der Ausantwortung derselben über den Betrag 
der Portion des B; denn ohne dies wären sie ja möglicher- 
weise in Folge eingetretener Zahlungsunfähigkeit des A eines 
Theils des ihnen Gebührenden verlustig geworden. Es müsste 
also in|dem Titel: Si cui plus, quam per legem Falcidiam 
Ucuerit, legatum esse dicetur (35, 3) oder sonstwo einer be- 
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züglichen Kaution Erwähnung geschehen; doch hievon ist 
nirgends auch nur die leiseste Andeutung zu finden. 

Gilt aber in diesem Fall der Satz, dass die Legate nicht 
über die Höhe der Portion des B entrichtet werden dürfen, 
so muss er nothwendig ganz allgemein als geltend anerkannt 
werden, sofern die Legate wirklich durch Auswerfen von einem 
bestimmten Erben auf eine bestinmite Portion gelegt sind. 

Wie nun in dem eben behandelten Fall höchst wahr- 
scheinlich ist, dass der Testator nur dessw^en die Portion 
des B mit Legaten über deren Höhe hinaus belastete, weil er 
über den Betrag seiner Hinterlassenschaft im Irrthum war, — 
was auch dann zutrifft, wenn sein Vermögen in der Zeit zwischen 
der Errichtung des Testaments und dem Tod des Erblassers sich 
verringerte — , so muss dies auch dann angenommen werden, 
wenn er die Portion des antretenden A über ihren Betrag 
hinaus belastete; auch hier darf demnach nicht behauptet 
werden, dass A bei Accrescenz der nicht belasteten Portion 
des B die Legate voll entrichten müsse, sofern er nur trotz- 
dem die Quart des Ganzen behalte. Oder sollte Jemand 
glauben, dass der Testator eben desshalb, weil er an die Mög- 
lichkeit der Accrescenz dachte, den A über die Höhe seines 
Erbtheils mit L^aten belastete? In diesem Fall substituirte 
er vielmehr die Erben gegenseitig, oder dem B den A, und 
warf von Letzterem, sofern er auch die Portion des B erwerbe, 
neue Legate aus, womit er, wie wir unten sehen werden, voll- 
kommen den Zweck erreichte, dem A nicht mehr als die 
Quart beider Portionen zu belassen. 

Aber noch mehr: im FaU des fr. 41 §. 6 (28, 6), wenn 
der Testator von einem Miteingesetzten des Pupillen im zweiten 
Testament Legate auswarf, wusste gewöhnlich der Erbe nicht, 
ob er auch dem Unmündigen substituirt sei, weil das Pupillar- 
testament nicht mit dem Haupttestament geöflfnet werden 
durfte, um den Pupillen vor Lebensnachstellung zu sichern, 
wie uns Gajus in lib. H §. 181 seiner Institutionen ausfahr- 
lich erzählt. Gesetzt nun, der Pupill starb erst 13 Jahre nach 
dem Tode seines Vaters; vom Miterben wie vom Pupillen 
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wurden keine Legate ausgeworfen, Beide waren zu Erben je auf 
die Hälfte eines Vermögens von 400 eingesetzt und im Pu- 
pillartestament von dem Miterben 300 legirt; hier müsste 
dieser nun gemäss fr. 59 (24, 2) die Pupillarportion ebenfalls 
übernehmen, und obwohl er bei Antritt seiner eigenen gar 
keine bestimmte Ansicht darüber haben konnte, ob er der 
Substitut, und ob ihm als Solchem Legate aufgelegt seien, die 
100 von seinen 200, die er vielleicht in nicht rentirende 
Gartenanlagen etc. verwendet hatte, wieder herauszahlen, ganz 
abgesehen davon, dass er' dazu noch das bedenkliche Risico 
tragen musste, aus eigenem Vermögen seine Legatare ent- 
richten zu müssen, wenn unterdessen das Pupillarvermögen 
durch Krieg, Brand etc. bedeutend zusammengeschmolzen war, 
da ja auch dieses nach der Todeszeit des Testators bemessen 
wurde, wie fr. 11 §. 5 und fr. 79 (35, 2) klar zeigen. 

Ausserdem ist gewiss nicht anzunehmen, in diesem Fall 
so wenig, als in den beiden vorher erörterten, dass der 
Testator, der den Miterben als Solchen gar nicht belastete, 
ihn mit der Absicht substituirte, ihm für den Fall des Ein- 
tritts der Substitution einen Theil des längst Bezogenen wieder 
zu entziehen; es wäre dies rein widernatürlich; hier muss 
also immer an eine Täuschung des Erblassers hinsichtlich der 
Grösse seines Vermögens gedacht werden; denn der jedenfalls 
nächstliegende Zweck der Substitution ist eine Zuwendung an 
den Substituten, nicht eine Minderung des Zugewendeten. 

In dem Fall endlich, wo die freie Portion eines Miterben 
an den andern als dessen Gewalthaber fällt, kann von einem 
Auszahlen der Legatare des Letzteren weit über seine Portion 
hinaus schon desswegen nicht die Rede sein, weil der Vater 
voraussichtlich lieber seinen Sohn emancipirte und ihm so die 
volle freie Hälfte, sich selbst aber ein Achtel des ganzen Ver- 
mögens verschaffte, als dass er drei Viertel auf seine Legatare 
verwendete. War aber sein Sklav ohne Belastung Erbe der 
andern Hälfte, so zog er gewiss den Verkauf desselben unter 
Berücksichtigung seiner Erbenqualität dem Erwerb der Quart 
des ganzen Vermögens vor. 
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Hiemit erachte ich den zu Anfang dieses Paragraphen 
aufgestellten Satz für hinlänglich begründet. Doch könnte man 
mit einigem Schein gegen denselben das dem III. Buch des Gajus 
de legatis ad edictum praetoris entnommene 

fr. 74 (35, 2). — Quod autem dicitur, si ex judicio de- 
functi quartam habeat heres, solida praestanda esse legata, 
ita accipere debemus, si hereditario jure habeat: itaque quod 
quis legatorum nomine a coherede accepit, in quadrantem ei 
non imputatur. 

anführen. Jedoch spricht diese Stelle offenbar durchaus 
nicht allgemein ; sie will nur den Satz feststellen, dass die dem 
Erben zugewiesenen Legate nicht in seine Quart einzurechnen 
seien, obwohl er sie nach dem Willen des Verstorbenen hat; 
dies deutet schon das itaque an. 

Nähmen wir den Satz bis itaque als den Kardinalpunkt, 
das itaque . . . non imputatur als eine beiläufige Konsequenz, 
so träte fr. 74 in scharfen Gegensatz zu den bereits erläuter- 
ten fr. 78 und fr. 1 §. 15 (35, 2), die beweisen, dass weder 
ex judicio defuncti, wenn wir diese Bezeichnung als gleich- 
bedeutend mit „nach dem ausgesprochenen Willen des Testa- 
tors" fassen, noch hereditario jure, wenn wir diesen Worten 
nicht einen gar zu allgemeinen Sinn unterlegen wollen, eine 
Portion an den Miterben gefallen sein muss, um den Quart- 
abzug desselben gegenüber seinen eigenen Legataren zu hindern. 
So darf also auch das solida legata nicht in dem Sinn er- 
fasst werden, als wenn unter der gegebenen Voraussetzung die 
Legate bis über den Betrag der Portion hinaus entrichtet 
werden müssten. Dies ist schon dadurch ausgeschlossen, dass 
Gajus, wie der Gegensatz: in quadrantem ei non imputatur 
klar zeigt, im ersten Fall nur den Quartabzug verneinen will. 
Mit dem Nichtabzug der Falcidia ist aber die Entrichtung der 
Legate über die Höhe der Portion hinaus nicht gegeben, es 
hat vielmehr Eins mit dem Andern gar nichts zu thun. 

2. Wurde ein Miterbe dem andern substituirt 
und von ihm für den Fall des Eintritts der Substi- 
tution neue Legate ausgeworfen, so bilden diese, 
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geradeso wie die vom Weggefallenen ausgesetzten, 
ausschliesslich eine Belastung der Substitutions- 
portion; dabei findet zu Gunsten der vom Subatitu- 
ten hinterlassenen Legate Einrechnung des üeTber- 
Schusses seiner Institutionsportion über deren 
Quart immer, zu Gunsten der vom Weggefallenen 
namentlich ausgesetzten Vermächtnisse jedoch nur 
dann statt, wenn dieselben vom Substituten aus- 
drücklich repetirt sind. 

Z. B. A und B smd Theilerben eines Vermögens von 
400; von A sind 50 an G, von B 200 an D legirt; A ist 
dem B substituirt und soll im Fall des Eintritts der Substi- 
tution an E 100 geben. 

Sind hier die von B verliehenen 200 von dessen Substi- 
tuten A repetirt, so werden sie mit den an E zu zahlenden 
100 zusammengeworfen, und die ganze Portion des B auf 
ihre Befriedigung verwendet, weil A in seiner Institutions- 
portion 150, also noch mehr als die Quart des ganzen Ver- 
mögens von 400 frei hat, folglich die Falcidia von der Sub- 
stitutionsportion in diesem Fall nicht erheben darf. 

Es erhält somit, weil die 300, die auf die Substitutions- 
portion gelegt sind, auf den Betrag derselben beschnitten 
werden müssen, D = ISB%, E = GöVs, C jedoch seine 
vollen 50. 

Wären dagegen an C statt 50 Legate im Betrag von 120 
ausgeworfen, so zeigte die Institutionsportion nur einen üeber- 
schuss von 30 über deren Quart, es könnte also auch nicht 
die ganze Quart von 50, sondern nur 30 eingerechnet werden. 
Es erhielte dann C 120, D 120 und E 60. 

Sind jedoch die 200 von A nicht repetirt, so erhält im 
ersten Fall C 50, D, zu dessen Gunsten nun nicht eingerechnet 
wird, 13373 minus den auf dieselben treffenden Theil der 
Quart von 50 = 3373, also 100, und E wieder 66V3. 

Im zweiten Fall erhielte C 120, D 100, E wieder 66 V3, 
d. h. es wird die Falcidia von der Substitutionsportion geradeso 
jibgezogen, als wenn der Substitut nicht zugleich auch iu- 
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stitttirt wäre, nur dass zu Gunsten der vom Substituten aus- 
gesetzten und der von ihm repetirten Legate Einrechnung 
stattfindet. 

Dass diese Art der Behandlung unseres Falls mit Noth- 
wendigkeit aus den im Verlauf dieser Abhandlung dargelegten 
Sätzen folge, mit ihnen stehe und falle, geradeso wie die An- 
sicht V. Windscheid's §. 653, 2, wonach Kontribution so- 
wohl der vom Antretenden, als der vom Weggefallenen und 
der vom Instituten als Substitut ausgesetzten Legate statt- 
finden müsse, mit seiner Annahme, dass bei reiner Substitution 
immer Zusammenwerfen der Legate eintrete, ist an sich klar. 

Denn darf dem Instituten sonst niemals durch Anfall 
einer weiteren Portion ein Theil dessen entzogen werden, was 
er aus seiner ursprünglichen bereits erworben hat; darf 
ebensowenig die Lage der Legatare des Instituten dadurch 
schlechter werden; haben auch sonst die Legate einer an- 
fallenden Portion nur im Fall ausdrücklicher Repetition An- 
spruch auf Einrechnung, während ihre Zusammenlegung mit 
den Legaten des Instituten immer ausgeschlossen ist; und sind 
endlich die Legate überhaupt, soweit sie die Höhe der Portion 
überschreiten, nichtig, so selbstverständlich auch hier. 

Es wird sich übrigens der von mir aufgestellte Satz bei 
Erläuterung von fr. 11 §. 7 und fr. 87 §. 8 auch durch 
Quellenzeugnisse gestützt erweisen. 

Aus dem ganzen Verlauf unserer Erörterungen -geht über- 
haupt m. E. klar hervor, dass die bis heute geltende Be- 
gründung der Einrechnung — von der Kontribution ganz zu 
schweigen — keineswegs die richtige ist. So meint v. d. 
Pfordten S. 30, bei der Accrescenz müsse der Institut sich 
desswegen die Einrechnung zu Gunsten der eigenen Legatare 
gefallen lassen, weil man es billig fand, dass der Erbe sich 
den unverhoflFten Gewinn in seine Quart einrechne, und an 
dieser Erklärung hat bis jetzt m. W. noch Niemand Anstand 
genommen; ähnlich ist die Behauptung Pernice's S. 26, die 
Einrechnung des üeberschusses der Substitutions- in die Fal- 
cidia der Institutionsportion erfolge vielmehr durch Wphlthat 
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des Gesetzes, als gemäss dem Willen des Testators; im 
Uebrigen huldigt er, wie seine Ansicht, dass Kontribution 
immer stattfinde, wenn die Substitutionsportion noch über- 
schwerter sei, als die Institutionsportion, ganz klar zeigt, 
dem übrigens von allen Neueren mehr weniger recipirten 
„Princip" v. Vangerow's, es müssten die Legate immer 
zusammengeworfen werden, wenn dadurch die Legatare der 
Institutionsportion einen Profit machen könnten. Ob diese 
stiefmütterliche Behandlung der Legatare der anfallenden zu 
Gunsten derer der ursprünglichen Portion auf aequitas, oder 
auf dem Willen des Testators, oder auf was sie beruhe, ist 
freilich nirgends dargethan. Kann es überhaupt, wie Per- 
nice zu meinen scheint, eine Billigkeit in der Behandlung der 
Legatare geben, die sich nicht mit Wahrscheinlichkeit aus 
dem Willen des Erblassers ergibt? Darf das Gesetz ohne ge- 
nügende Gründe des öflentlichen Interesses, wie solche z. B. 
bei der lex Falcidia massgebend waren, und von denen ja hier 
gar nicht die Rede sein kann, die einen Legate auf Kosten 
der andern besser stellen, im Widerspruch mit dem Willen 
des Testators? Niemals: denn dadurch wäre der Begriff des 
Privatrechts aufgehoben, der erste Schritt zur Auflösung des 
Privateigenthums gethan, und das ist am wenigsten den grossen 
römischen Juristen eingefallen. 

Die Billigkeit in der Behandlung der Legatare gegenüber 
dem Erben, nicht aber auch der Legatare unter sich, wurde 
ja wesentlich durch das Edict Sever's zur Geltung gebracht, 
und bestand einzig darin, dass man gegenüber dem Wortlaut 
der Verfügung des Testators dessen muthmasslichen Willen 
zur Wirksamkeit brachte. Gesetzt, der Erblasser habe ge- 
schrieben: der A soll Erbe sein und dem X 100 geben; wird 
A nicht Erbe, so soll B Erbe sein : so war noch nach Papi- 
nian's Meinung in fr. 26 (29, 4) bei Eintritt der Substitution 
das Legat an X nichtig. 

Hier nun erklärte Sever, es sei wohl anzunehmen, dass 
der Testator, da er an X legirte, das Hauptgewicht nicht dar- 
auf gelegt habe, dass gerade A die 100 zahle, sondern darauf, 
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dass der X sie bekomme, er habe also vermuthlich nur dess- 
wegen das Legat von B nicht repetirt, weil er nicht daran 
dachte, dass ohnedies dasselbe zu Grunde gehe, sofern der A 
nicht antritt; so bestimmte er, dass gegenüber dem Wortlaut 
der Verfugung der eigentliche Wille des Erblassers aufrecht 
erhalten, das Legat giltig bleibe; woraus sich denn von selbst 
ergibt, dass wenn diese Vermuthung klar durch die Anordnun- 
gen des Erblasser ausgeschlossen ist, der Substitut das Legat 
nicht zu entrichten hat, wie dies fr. 74 (30) deutlich hervor- 
hebt; hiemit war wegen vollkommener Gleichheit des Grunds 
auch die Erhaltung der Legate der accrescirenden Portion 
gegeben. 

Nun stand von je der Satz fest, dass namentlich ausge- 
worfene Legate von der Portion zu entrichten seien, auf die 
sie der Erblasser durch Verleihen von deren Erben gelegt hatte; 
und mit Recht. Denn wenn der Testator sagt: A und B 
sollen Erben je auf die Hälfte meines Vermögens, etwa 400, 
sein, und A dem C 100, B dem D 80 geben, so drückt er 
damit implicite ganz bestimmt seinen Willen dahin aus, dass 
unter allen Umständen der C aus den Mitteln der dem A, der 
D aus den Mitteln der dem B ausgesetzten Portion befriedigt 
werden solle. Hatte er nun den A dem B substituirt, und 
Letzterer war, etwa wegen nach fünf Jahren eingetretener 
Deficienz der Bedingung seiner Einsetzung weggefallen, so ist 
klar, dass die 80 an D , und zwar seit dem Rescript Sever's 
gleichviel, ob sie von A repetirt waren oder nicht, von der 
in erster Linie dem B zugeschriebenen Portion entrichtet wer- 
den mussten, wie die 100 an G von der Hälfte des A bezahlt 
wurden; ebenso, dass im Fall von A als Substituten neue Le- 
gate von 100 an E ausgesetzt waren, diese sammt den 80 an 
D eine Belastung der Portion des B bildeten. Denn durch die 
Substitution ordnete der Testator an, dass A an die SteDe des 
B treten, also Schulden und Legate dieser Hälfte tragen solle, 
sowie jener es hätte thun müssen; wenn er nun dazu noch 
bestinunte, dass A weitere 100 an E geben solle, so ist klar, 
dass wie er die Giltigkeit dieses Legats an den Uebergang der 
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Portion des B auf den A knüpfte, er auch dieses Vermächt- 
niss an. E aus den Mitteln der ursprünglichen Portion des B 
bestritten wissen wollte, um so mehr, als er gewiss nicht durch 
die Verleihung einer weitern Erbhälfte dem A und mit ihm 
dessen Legataren einen Theil des Empfangenen wieder ent- 
ziehen wollte. 

Damit ist die Kontribution bei namentlich ausgesetzten 
Legaten auf den einen Fall, wenn der Testator vom Wegge- 
fallenen und dessen Substituten, gleichviel ob dieser ausserdem 
Miterbe ist oder nicht, Legate auswarf, und auf eben diese be- 
schränkt; man müsste denn noch den am Schluss von ft*. 11 
§. 7 (35, 2) behandelten Fall hieher ziehen wollen, wenn der 
Erblasser die gleiche Person auf mehrere Portionen, gleichviel 
ob mehrmals unbedingt oder je unter verschiedenen Bedingun- 
gen zum Erben einsetzte; doch ist der Erbe hier in der That, 
wie Papinian richtig bemerkt, im Endresultat gar nicht auf 
verschiedene Portionen eingesetzt, sondern nur auf die durch 
die mehreren erworbenen gebildete eine, wesswegen von eigent- 
licher Kontribution genau genommen hier so wenig die Rede 
sein kann, als wenn von dem gleichen Erben bezüglich seiner 
Portion verschiedene Legate ausgesetzt worden sind; denn wie 
wir gesehen, gingen namentlich hinterlassene Legate auf die- 
jenige Portion über, auf die sie durch Auswerfen von deren 
Erben gelegt waren; nun ist hier aber der Gleiche mehrmals 
principaliter eingesetzt, nicht einmal in erster, das anderemal 
in zweiter Linie; da er nun nicht als Miterbe an eines Ande- 
ren Stelle trat, konnte hier von getrennter Berechnung der 
Legate so wenig, wie von verschiedenen Portionen die Rede sein. 

Sonst sprechen die römischen Juristen überall nur von Ein- 
rechnung, und zwar allein in folgenden Fällen: wenn zugleich 
namentlich und ohne Nennung eines Onerirten ausgesetzte Legate 
die Substitutionsportion überlasten, zu Gunsten der letzteren; 
was natürlich ganz gleich der Fall sein muss, wenn durch 
diese beiderlei Legate eine accrescirende Portion überschwert 
ist; ferner dann, wenn die vom Weggefallenen verliehenen Le- 
gate vom Substituten repetirt sind; endlich wenn die Institu- 
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tionsportion überlastet ist, und eine andere Portion durch Sub- 
stitution, Accrescenz, oder in Folge der Gewalt des einen Mit- 
erben über den andern an jenen fällt. In allen übrigen Fällen 
wird die Einrechnung wie die Kontribution verneint. I*ass 
auch diese Bestimmungen in dem vermuthlichen Willen des 
Erblassers begründet sind, kann nicht zweifelhaft sein. 

Denn der Testator wollte voraussichtlich möglichst volle 
Befriedigung der Legate, soweit die Portion des Erben sie ge- 
stattete, und unterwarf sich nur widerwillig der lex FakitÜa, 
die durch das öffentliche Interesse an der Erhaltung der 
Testamente geboten und dadurch gerechtfertigt war, um so 
mehr, als wenigstens ihr Zweck dem Erblasser genehm sein 
musste, da er ja ebenfalls die nur bei Antritt eines Erben 
mögliche Ausführung seiner letztwilligen Anordnungen wünschte. 
Diesem vermuthlichen Willen des Testators wurde nun genügt, 
soweit durch den Anfall einer accrescirenden oder Substitutions- 
portion oder den Erwerb der Portion eines Gewaltunterworfenen 
dem Erben trotz reichlicherer oder voller Auszahlung seiner 
Legatare die Quart der vereinten Portionen blieb. 

War dagegen die hinzutretende Portion überlastet, so 
musste zwar gewiss auch hier vermuthet werden, dass der 
Erblasser die volle Auszahlung dieser Legate gewollt habe, 
soweit hiezu die Portion genügt; doch hatte die Portion eines 
Gewaltunterworfenen schon desshalb die Falcidia zu erleiden, 
weil ja diesem, der rechtlich Erbe war und blieb, so dass nur 
durch seine Person der Gewalthaber erwarb, keine weitere 
Portion zufiel. Accedirte jedoch eine Portion vermöge Accres- 
cenz oder Substitution, so erschien die Nichteinrechnung durch 
den Gedanken gerechtfertigt, dass ja hier der Erbe an die 
Stelle eines Miteingesetzten trete, folglich auch das Recht auf 
die Falcidia wie dieser besitzen müsse. Es wurde also diu 
Nichteinrechnung aus dem Grundgedanken der lex Falcidia 
selbst entwickelt, die dem Erben als Minimum die Quart des 
ihm zugekommenen Erbtheils sichern wollte, und dies lag um 
so näher, als ja die von Sever eingeführte gesetzliche Tiä- 
sumtion nur dieses war, und der Kaiser derselben wohl mii 



Digitized by 



Google 



— 74 — 

so weniger die volle Bedeutung des ausgesprochenen Willens 
beilegen mochte, als vorher die nicht ausdrücklich vom Sub- 
stituten repetirten Legate unbedingt zu Grunde gingen. Er 
vermittelte daher also, dass zwar diese Legate nicht mehr 
unwirksam werden, aber doch den ausdrücklich repetirten 
insofern nachstehen sollten, als zu ihren Gunsten nicht ein- 
gerechnet werden müsse. Wollte dies der Testator, so brauchte 
er ja nur zu substituiren und vom Substituten die Legate zu 
repetiren, und diese Zumuthung war gewiss weder gross, noch 
ungerechtfertigt. 

Waren aber, im Gegensatz zu den bisher behandelten 
Fällen, die Legate nicht namentlich, sondern ohne Nennung 
eines Onerirten, mit der allgemeinen Formel: „Quisquis mihi 
heres erit, dato" ausgeworfen, so bildeten sie eine Belastung 
nicht der einzelnen Erben, und dadurch der ihnen zuge- 
schriebenen Portionen, sondern umgekehrt der Erbschaft, und 
dadurch der einzelnen Erben je nach dem Mass ihrer Erb- 
theile; es blieben demnach die auf jene durch Accrescenz oder 
Substitution anfallende Portion treffenden Quoten derselben 
nothwendig in Geltung, so dass ihnen gegenüber der Erbe 
nur das Recht auf die Quart der vereinten Portionen hatte 
und einrechnen musste, wenn vom Weggefallenen ausserdem 
namentlich Legate ausgeworfen waren, gerade wie im FaD 
ausdrücklicher Repetition der letzteren. 

So erscheinen vom theoretischen wie vom praktischen 
Standpunkt aus die von mir vertheidigten Sätze wohl be- 
gründet; dass sie auch so von den römischen Juristen vor- 
getragen wurden, wird durch die im Folgenden zu erweisende 
durchschlagende Analogie der Behandlung bei den entsprechen- 
den Fällen der Pupillarsubstitution noch genauer dargethan 
werden. 
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S. 5. 



Die Bedeutung der stipulatio quanto amplius für die 
Bereclinung der Faicidia bei der Pupillarsubstitution. 

Bevor wii* zur Behandlung des letzten Theils unserer 
Aufgabe übergehen, erscheint es zweckmässig und schon im 
Interesse der Vermeidung öfterer Repetitionen geboten, das 
hier Wichtigste über die stipulatio quanto amplius voraus- 
zuschicken; ich lehne diese Ausführung an das dem Buch des 
Paulus ad legem Falcidiam entnommene 

fr. 1 §. 12 (35, 2). — Interdum omnimodo necessarium 
est, solidum solvi legatario, interposita stipulatione „quanto 
amplius, quam per legem Falcidiam ceperit, reddi": veluti si 
quae a pupillo legata sint, non excedant modum legis Falci- 
diae, veremur autem, ne impubere eo mortuo alia legata in- 
veniantur, quae contributione facta, excedant dodrantem. Idem 
dicitur et si principali testamento quaedam sub condicione 
legata sunt, quae an debeantur incertum est. Et ideo, si 
heres sine judice solvere paratus sit, prospiciet sibi per hanc 
stipulationem. 

In dem Satz veluti . . . dodrantem ist klar angedeutet, 
dass das Pupillartestament, wenn es speciell versiegelt war, 
nicht nach des Vaters, sondern erst nach des Unmündigen 
Tode geöfltaet werden dui-fte; vgl. Gajus Inst. II §. 181 und 
§. 3 Inst. (2, 16), sowie fr. 8 (29, 3); damit war natürlich 
sowohl die Person des Substituten, wie ob und wieviel an 
Legaten ihm auferlegt sei, bei Antritt der väterlichen Erb- 
schaft ungewiss. 

Da nun die vom Substituten ausgesetzten Legate mit den 
vom Pupillen hinterlassenen kontribuirten , so musste der 
Vormund für diesen Fall immer bei Auszahlung der vom 
Letzteren verliehenen Vermächtnisse von jedem Legatar sich 
stipuliren „quanto amplius, quam per legem Falcidiam ceperit, 
reddi". Es war dies eine Vorsicht, die er im eigenen Inter- 
esse üben musste, da der Substitut sich an ihn halten durfte, 

6 
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wenn der Legatar unterdessen zahlungsunfähig geworden war; 
vgl. fr. 84 und fr. 31 (35, 2), sowie fr. 1 §. 9 (35, 3). 

Es durfte diese Stipulation noch nach vollzogener Aus- 
zahlung gefordert werden, vgl. fr. 3 §. 10 (35, 3), und war 
mit Bürgenstellung verbunden, vgl. fr. 3 §. 1 (35, 3). Auch 
der Erbe, dem zum Theil unbedingte, zum Theil bedingte 
Legate aufgelegt sind, darf, sofern bei etwaigem Eintritt der 
Bedingung die Falcidia in Betracht kommt, von den sogleich 
zu befriedigenden Legataren diese Sicherheit fordern, vgl. fr. 1 
§. 7 (35, 3) und fr. 31, sowie fr. 73 §. 2 (35, 2); ebenso 
wenn bedingte Schulden die Erbschaft belasten, oder einzelne 
zu derselben gerechnete Sachen im Process sind, vgl. fr. 1 
§. 11 u. §. 4 (35, 3); ferner, wenn dem Erben ein Theil oder 
die ganze Erbschaft bestritten ist, vgl." fr. 3 §. 6 u. §. 9, 
fr. 4 pr. und fr. 8 (35, 3). Auch konnte diese Stipulation ohne 
Rücksicht auf die Falcidia verfallen, wenn der Erblasser über 
die legirte Sache im Pupillartestament anderweitig verfügt 
hatte; vgl. fr. 34 §. 10 und fr. 81 §. 10 (30), fr. 7 §. 5 (34, 3) 
und fr. 41 §. 6 (28, 6). 

Dagegen ist umgekehrt der Erbe dem Legatar zur 
Kaution verpflichtet, wenn dieser im Fall des Eintritts einer 
Bedingung ein Legat erhalten soll; Proculus hatte behauptet, 
es müsse dieses bei der Untersuchung, ob die lex Falcidia 
gegenüber den unbedingten Legaten statthabe, so in Rechnung 
gestellt werden, wie es verkauft werden könne; noch Gajus 
hatte dessen Sentenz anerkannt, Paulus verwirft sie und fordert 
Kaution der alsbald auszubezahlenden Legatare an den Erben, 
und Kaution des Erben an die bedingt Honorirten ; vgl. fr. 45 
§. 1 und fr. 73 §. 1 (35, 2); fr. 5 §. 29 u. §. 30 (36, 4), 
sowie fr. 3 und fr. 5 §. 2 (36, 3). Ausserdem muss der Erbe 
den Legataren auch Sicherheit geben für die rechtzeitige, red- 
liche Leistung der Legate, fr. 1 pr. (36, 3); sie verfällt mit 
dem dies legati cedens, fr. 8 und fr. 9 (36, 3), und findet 
auch wegen der dem Erben zustehenden Zahlungsfrist bei 
schon fälligen Legaten statt; vgl. fr. 15 pr. (36, 3). 

Trotzdem nun diese Kaution der Legatare an den Erben, 
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und des Erben an die Legatare in den beiden Titeln 35, S 
und 36, 3 bis in's feinste Detail hinein erörtert wird, finden 
wir weder dort, noch sonstwo in den Quellen auch nur die 
geringste Spur davon, dass dann, wenn Titius zugleich mit 
dem Pupillen zum Erben eingesetzt und diesem substituirt 
ist, die Legatare demselben jemals hätten Sicherheit für den 
Fall leisten müssen, wenn die Substitution einträte, die Pu- 
pillarportion etwa überlastet und also der Quartabzug nöthig 
wäre ; ebenso ist in keinem Fall dieser Art davon die Sprache, 
dass bezüglich beider Portionen legatorum rationem confundi, 
contributioni locum esse etc., obwohl gerade diese Ausdrücke 
speciell zur Bezeichnung des Zusammenlegens der Legate ge- 
braucht werden, wie fr. 11 §. 5, §. 6, wo das Gleiche mit 
calculi confusio gesagt ist, §. 7 und §. 8 (35, 2) darlegen, 
sowie das contributis legatis in fr. 87 §. 8 (35, 2). 

Andererseits wird in dem Falle, wo die Kontribution vor- 
geschrieben ist, nämlich wenn dem Pupillen und seinem Sub- 
stituten Legate auferlegt sind, gleichviel ob dieser dessen 
Miterbe ist oder nicht, besagter Kaution der Pupilllegatare an 
den Pupillen nicht nur einmal, sondern öfter gedacht, nämlich 
ausser dem obigen fr. 1 §. 12 (35, 2) noch in fr. 11 §. 6, 
fr. 31, fr. 80 pr., fr. 84 (35, 2); fr. 1 pr. §. 1, §. 2 u. §. 3 (35, 3). 

Das Gewicht dieser Uebereinstimmung wird nun noch 
dadurch erhöht, dass wir der gleichen Erscheinung bei der 
Vulgarsubstitution- begegnet sind; denn wie in §. 3 hervor- 
gehoben, ist nirgends die Rede von einer Kaution der In- 
stitutionslegatare gegen den Theilerben für den Fall, dass 
vermöge Vulgarsubstitution eine überlastete Portion anfiele, 
gleichviel ob die darauf ruhenden Legate vom Substituten 
repetirt sind, oder nicht, oder also : „quisquis mihi heres erit, 
dato" ausgeworfen wurden; sowenig wie derselben bei der 
Möglichkeit des Erwerbs einer weitern überlasteten Portion 
durch Accrescenz oder Gewalt des Erben über einen bedingt 
eingesetzten Miterben Erwähnung geschieht. 

Dass in dem Fall der Vulgarsubstitution, wo Kontribution 
stattfindet, nämlich wenn vom Weggefallenen und vom Sub- 
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stituten Legate ausgeworfen sind, nicht auch einer Kaution 
der Legatare des Ersteren an den Substituten, wie bei der 
Pupillarsubstitution an den Pupillen, beziehungsweise dessen 
Vormund die Rede ist, erklärt sich sehr natürlich daraus, 
dass die vom Substituten ausgesetzten Legate gleichzeitig mit 
jenen entrichtet wurden, die Falcidische Rechnung also nur 
einmal angestellt werden durfte; da aber, wo die Einrechnung 
bei Vulgär- und Pupillarsubstitution, Accrescenz und Potestat- 
verhältniss vorgeschrieben ist, bedarf es einer Kaution des 
Erben an die hierin begünstigten Legatare desswegen nicht, 
weil ihnen die etwa anfallende Portion selbst haftet und die 
auf einer Portion ruhenden Legate nie über deren Betrag, so 
wie er zur Todeszeit des Erblassers war, hinaus entrichtet 
werden müssen; zwar lag die Möglichkeit vor, dass die etwa 
zufolge Deficienz der Bedingung erst spät anfallende Sub- 
stitutionsportion sich unterdessen bedeutend gemindert habe 
und der Erbe selbst zahlungsunfähig geworden sei; doch diese 
jedenfalls fernliegende Eventualität konnte den Prätor nicht 
bestimmen, den Erben zu einer immer sehr beschwerlichen 
Sicherheitsstellung zu verpflichten. 

Aus Vorstehendem ergibt sich nun mit grösster Wahr- 
scheinlichkeit der Satz, dass auch bei der Pupillarsubstitution 
nur zwischen den vom Pupillen und den vom Substituten aus- 
gesetzten Legaten Kontribution stattfinde, ausgenommen allein 
den später zu erörternden Fall in fr. 11 §. 8 (35, 2), der sich 
schon dadurch als Ausnahme charakterisirt, dass Papinian zu 
confundetur hinzusetzt: „necessario", somit weit entfernt, 
unsern Satz zu entkräften, ihn vielmehr bestätigt. 

Wollte man, wie allerdings übereinstimmend gelehrt wird, 
die Kontribution auch zwischen den vom Substituten als 
Solchem und den von ihm als Institut ausgesetzten Legaten 
vorgeschrieben erklären, so müsste man die Thatsache, dass 
überall, wo ausdrücklich von Kontribution die Rede ist, auch 
der Kaution der Legatare an den Pupillen, beziehungsweise 
dessen Vormund gedacht und dass andererseits nirgends von 
ausdrücklicher Kontribution zwischen Institutions- und Sub- 
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stitutionslegaten, sowie von einer Kaution der ersteren ati iUm 
Erben für den Fall der üeberlastung der Substitutionspoitiou 
gesprochen wird, als zufällig erklären, was gewiss sehr un- 
wahrscheinlich ist. Ferner wäre\ man gezwungen, zu behaupten ^ 
die Kompilatoren hätten nur aus Nachlässigkeit oder wegen 
mangelnder Einsicht es unterlassen, diejenigen Stellen aus den 
Werken der römischen Juristen aufzunehmen, welche Kaution 
der Institutionslegatare an den Miterben für den Fall wv- 
schrieben, dass er auch Erbe des Miteingesetzten würde iiiul 
ihm als Solchem neue, die Substitutiiwsportion überlastende 
Legate auferlegt wären. 

Dagegen sprechen aber die gleichen Gründe, die wir in 
§. 3 und §. 4 dafür aufführten, dass unter keinen Umständen 
der vermöge Vulgarsubstitution eintretende Anfall einer tibcr- 
lasteten Portion Kontribution der Institutionslegate mit den 
vom Weggefallenen oder vom Substituten als Solchem aus- 
gesetzten Legaten bewirken könne; insbesondere wäre tii« 
Nichtaufnahme wenigstens einer Stelle, welche die bezügliche 
Kaution der Legatare an den dem Pupillen substituirten Mit- 
erben vorschriebe, hier wo möglich noch unerklärlicher als 
dort, da ja die Kompilatoren viel mehr die Pupillarsubstitution 
behandelnde Stellen aufnahmen, als solche über die Vulgar- 
substitution, überhaupt häufig der stipulatio quanto ami^lius 
gegenüber dem Pupillen gedenken, was an sich schon ihnen 
alsbald auch den Gedanken an diese Stipulation gegenüber 
dessen ihm substituirten Miterben geweckt haben müsstp. 
Insbesondere könnten wir auch nicht begreifen, dass Uli^ian 
in dem grossen, aus dessen LXXIX Buch ad edictum stammen- 
den fr. 1 (35, 3) ihrer nicht erwähnt haben sollte, da er doch 
die Leistung dieser Stipulation bei Auszahlung der Pupill- 
legate, sofern ein Pupillartestament existirt, sowie bei Ent- 
richtung unbedingter Legate, sofern neben ihnen vom Erbon 
auch bedingte hinterlassen sind, deren Wirksamwerden zum 
Quartabzug gegen die voll ausbezahlten berechtigte, ausdinick- 
lich vorschreibt. Dass aber unter den bedingten Legaten nicht 
auch Substitutionslegate gemeint sein können, ergibt schon 
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der überall in den Quellen gleichmässig angewandte Begrifif 
von legata condicionalia, und ganz unzweideutig der Zusammen- 
hang des §. 7 mit den vorhergehenden und den folgenden 
Paragraphen in fr. 1 (35, 3). 

Endlich war die Pupillarsubstitution, wie aus den Quellen 
klar hervorgeht, etwas sehr Gewöhnliches, so dass das Bedürf- 
niss dieser Kaution, wenn Konfusion der dem Substituten auf- 
erlegten mit den von ihm als Miterben hinterlassenen Legaten 
vorgeschrieben worden wäre, jedenfalls täglich hätte hervor- 
treten müssen; es würden somit die Kompilatoren, die in 
richtiger Würdigung ihrer Bedeutung der stipulatio quanto 
amplius einen ganzen Titel widmeten, unmöglich diesen An- 
wendungsfall derselben haben übergehen können. Aber selbst 
die Möglichkeit dieses Uebersehens gesetzt: ist zu denken, 
dass Justinian, der doch wegen des immer wiederkehrenden 
Bedürfnisses dieser Kaution durch Anfragen der Richter oder 
Parteien auf diesen Mangel hätte aufmerksam werden müssen, 
eine so unverzeihliche Nachlässigkeit nicht corrigirt hätte? 

Es ist somit das Schweigen der Quellen über die bezüg- 
liche Kaution der Legatare gegenüber dem seinem Mitein- 
gesetzten substituii'ten Erben ein sehr beredtes Zeugniss gegen 
die gemeine, einstimmig vertheidigte Ansicht, dass in bestimm- 
ten Fällen, bei Pupillar- wie bei Vulgarsubstitution, die dem 
Instituten auferlegten Legate mit den von ihm als Substituten 
oder den vom Weggefallenen ausgesetzten zusammenzu- 
werfen seien. 



§.6. 

Die Berechnung der Faicidia, wenn ein nicht Instituirter 

dem Pupillen substituirt, und auch vom Substituten 

Legate ausgesetzt sind. 

In diesem Fall werden, wie im analogen der 
Vulgarsubstitution, die beiderseitigen Legate con- 
fundirt und drei Viertheile des Vermögens, wie es 
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zur Todeszeit des Erblassers bestand, auf ihre Be- 
friedigung verwendet. 

Dies ist der klare Sinn des dem XIX. Buch der Quästio- 
nen Papinian's entnommenen 

fr. 11 §. 5 (35, 2). — Quod volgo dicitur, in tabulis 
patris et filii unam Falcidiam servari, quam potestatem habeat, 
videndum est. Quamvis enim substitutus quae a pupillo re- 
licta sunt, cum filius heres exstitit, ut aes alienum quodlibet 
debeat, tamen propter ea, quae data sunt tabulis secundis, 
contributioni locus est. Secundum quae poterit evenire, ne 
substitutus quicquam retineat, vel ut longe plus habeat quartae 
paternae hereditatis. Quid ergo, si non sufficiat pupilli here- 
ditas legatis, cum patris suiBfecisset ? De suo (quadrante 
nimirum) dabit substitutus, quoniam pater legavit de suo : nee 
ad rem pertinet, quod ex nullo testamento praestatur ultra 
vires patrimonii, cum in hac parte juris legata, quae tabulis 
secundis relinquuntur, quasi primis sub condicione relicta in- 
telleguntur. 

und ebenso des aus dem XVIU. Buch des Gajus ad edic- 
tum provinciale stammenden 

fr. 79 (35, 2). — In duplicibus testamentis, sive de pa- 
trimonio quaeramus, ea sola substantia spectatur, quam pater, 
cum moreretur, habuerit, nee ad rem pertinet, si post mortem 
patris filius vel adquisierit aliquid, vel deminuerit; sive de 
legatis quaeramus, tam ea, quae in primis, quam ea, quae in 
secundis tabulis relicta sunt, in unum contribuuntur, tamquam 
si et ea, quae a filii berede reliquisset testator, a suo berede 
sub alia condicione legasset. Vgl. noch fr. 1 §. 1 (35, 3). 

Von diesen Stellen sind nun fr. 79 (35, 2) und fr. 1 §. 1 
(35, 3) für sich klar; ebenso ist bezüglich fr. 11 §. 5 das 
Eine von Huschke VIS. 393 fg., v. Vangerow XXXVI S. 230 
fg., und Perniee S. 13 fg. schlagend dargethan, dass qua- 
drante nimirum ein unächtes Glossem, daher auszuwerfen sei. 
Schon Govea hatte das Streichen von quadranto gelehrt, die 
Glosse des Cyrill kennt es nicht, das ultra vires portionis 
in unserer und der nächstfolgenden Stelle ist mit demselben 
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unypreinbar, wenn man nicht mit Gujaz letzteren Worten 
Gewalt anthun will. 

Dagegen ist auf einen andern Punkt aufmerksam zu 
machen, der bis jetzt noch gar nicht beachtet wurde, obwohl 
er für den Zusammenhang der Sätze Papinian's von ein- 
schneidender Bedeutung ist: ich meine die Verbindung des 
dritten mit dem zweiten Satz durch secundum quae. Dies 
wird sich am besten zeigen lassen, wenn ich Huschke's 
Uebertragung derselben, VI S. 392 fg. wiedergebe. Sie lautet: 
,,Wir wollen die Bedeutung des Satzes: in tabulis patris et 
filii uuam servari Falcidiam untersuchen. Man könnte näm- 
lich sagen, und es ist dieses auch an sich richtig: der Sub- 
stitut schulde die dem Pupillen, der Erbe geworden ist, 
aufgelegten Legate nur wie jede Schuld (deren Betrag sich 
bekanntlich durch Uebergang auf den Erben nicht vermindert). 
Allein, wenn auch ihm Legate aufgelegt sind, so tritt wegen 
dieser eben nach jenem Satze Zusammenlegung der Legate 
aus beiden Testamenten und damit eine Verminderung jener 
Pupillariegate durch die Falcidia ein, (so dass diese Art von 
Schuld doch auch noch in einer eigenthümlichen Weise als 
Legate in Betracht kommt). Danach kann es sich denn er- 
eignen . . . ." 

Hier gibt m. E. das erste Einschiebsel (deren Betrag . . .) 
den Gedankengang Papinian's nicht richtig wieder; es fehlt 
die Ideenverbindung hier wie bei v. d. Pfordten S. 37 fg., 
V. Vangerow XXXVI S. 230 fg. und Pernice S. 13. 
M. E. fordert vielmehr der Zusammenhang folgende Aus- 
legung der einzelnen Sätze: 

Obgleich an sich der Substitut, sofern der Pupill Erbe 
geworden ist, die Pupilllegate wie eine jede andere, auf der 
Pupiüerbschaft lastende Schuld zu tragen hat (und man hier- 
aus schliessen könnte, dass bei Auszahlung der dem Sub- 
stituten auferlegten Legate das Vermögen zu dem Betrag, wie 
es der Pupill hinterliess, also mit Abzug jener als Erbschafts- 
schuld zu betrachtenden Pupilllegate, in Anschlag gebracht 
werden müsse), so steht doch fest, dass, wenn auch im Pu- 
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pillartestament Legate ausgesetzt siod, (weil letztere gemäss 
dem vermuthlichen Willen des Erblassers ganz in gleicher 
Weise die PupiUarportion beschweren, wie erstere), Kontri- 
bution stattfindet. Demnach (weil nämlich die Substitutions- 
legate geradeso wie die Pupilllegate in Rechnung gesetzt, also 
wie jene, mit denen sie kontribuiren, nach dem zur Todeszeit 
des Testators vorhandenen Vermögen bemessen werden müssen), 

kann es sich ereignen ; d. h. Papinian deutet 

mit dem secundum quae eine klare Folge aus dem Vorher- 
gehenden an, und diese gründet sich einfach auf den BegriflF 
der unmittelbar vorher vorgeschriebenen Kontribution, in dem 
an sich schon enthalten ist, dass die Falcidia eintrete und 
dass die Substitutionslegate ganz in gleichem Mass beschnitten 
werden, wie die Pupilllegate; da nun letztere nothwendig nach 
dem Bestand des Vermögens zur Todeszeit des Testators be- 
messen werden, so unbedingt auch die ersteren; wenn aber 
das Vermögen des Verstorbenen, das ja jedenfalls in der Hand 
des Pupillen einige Aenderung erlitten haben muss, die Grund- 
lage der falcidischen Rechnung bildet, so ergibt sich aller- 
dings hieraus ohne Weiteres der von Papinian mit dem se- 
cundum quae eingeleitete Schluss. 

Dagegen ist das, was Huschke gibt, m. E. keine Er- 
klärung des secundum quae; denn die von ihm als wichtig 
hervorgehobene Thatsache, dass durch die Kontribution mit 
den Substitutionslegaten eine Minderung der Pupilllegate ein- 
tritt, hat ja auf den Betrag dessen, was der Erbe aus der 
Pupillerbschaft zieht, ganz und gar keinen Bezug derart, dass 
daraus folgte, es könne der Substitut weit mehr als die Quart, 
möglicherweise aber auch nichts erhalten. Wie wichtig übrigens 
die richtige Darlegung der durch secundum quae angedeuteten, 
bis jetzt noch gar nicht gewürdigten Gedankenverbindung sei, 
wird aus der Erläuterung von fr. 11 §. 6 noch klarer her- 
vorgehen. 

Es ist nun noch kurz zu erörtern, warum Papinian aus- 
drücklich setzte: cum filius heres exstitit; er that dies offen- 
bar desswegen, weil natürlich dann, wenn der Pupill vor dem 
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Vater starb — ausserdem war er ja unbedingt Erbe — keine 
Rede davon sein konnte, dass die Pupilllegate ut aes alienum 
quodlibet die Pupillarportion belasteten, und es für diesen 
Fall gar keinem Zweifel unterlag, dass die dem Pupillen 
und die dessen Substituten aufgelegten Legate zusammen- 
zurechnen seien. 

Nun ein weiterer, bisher noch nicht festgestellter Punkt 
in der Erklärung unserer Stelle. 

Es setzt nämlich Papinian mit dem Quid ergo . . . einen 
neuen, von dem eben behandelten wesentlich verschiedenen 
Fall. Er hatte vorher von Kontribution gesprochen, also 
vorausgesetzt, dass Pupill- und Substitutionslegate zusammen 
die väterliche Erbschaft überlasten; denn ohnedies kann von 
Beisteuer der Legate doch begrifflicherweise keine Rede sein, 
da bei voller Auszahlung aller die Substitutionslegate zu den 
vom Pupillen ausgesetzten in gar keine Beziehung treten ; und 
nun sagt der Jurist: Quid ergo, si non sufficiat pupilli here- 
ditas legatis, cum patris suffecisset? 

Dies aber kann nur heissen: Was ist daher dann Rechtens, 
wenn die Pupillerbschaft zur vollen Auszahlung der Legate 
nicht genügt, da doch die väterliche hiezu hingereicht hätte? 
Denn wollten wir im Gegentheil annehmen, Papinian handle 
hier auch noch von einem Fall der Kontribution, so würde 
nothwendig unser Satz also zu übersetzen sein : Wie also dann, 
wenn die Pupillerbschaft zur Entrichtung der Legate mit 
Abzug der Quart nicht genügt, da doch dieselben alle aus 
der väterlichen unter Zurückhaltung eines Viertels hätten aus- 
bezahlt werden können? Nun ist aber klar, dass auch dann, 
wenn die väterliche Erbschaft von 400 auf 4 herabsank, die 
Legate von der Pupillerbschaft unter Abzug der Falcidia ent- 
richtet werden konnten, nur dass, wenn wir uns ebenfalls 400 
legirt denken, beiderlei Legatare zusammen anstatt 300 nur 
3 erhalten. 

Sollte also der ursprüngliche Fall festgehalten werden, so 
musste Papinian sich anders, etwa so ausdrücken: si non 
aeque sufficiat pupilli hereditas legatis, ac patris suffecisset; 
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wenn anders seine Frage nicht ungereimt sein sollte. Da er 
dies nicht gethan, so ist klar, dass er hier im Gegensatz zu 
dem anfangs aufgestellten einen Fall setzt, wo die Pupill- und 
Substitutionslegate die väterliche Erbschaft nicht über drei 
Viertel ihres Betrags hinaus belasten. Da nun unter dieser 
Voraussetzung der Substitut die Pupilllegate jedenfalls ohne 
Weiteres ut aes alienum quodlibet, also voll entrichten muss, 
die Substitutionslegate aber bezüglich ihres Rechts auf Befrie- 
digung gegenüber dem Substituten wie gegenüber den Pupill - 
legaten so angesehen werden, als wären sie bereits vom Pupillen 
unter einer Bedingung ausgeworfen, folglich unter solchen Um- 
ständen ebenfalls voll auszuzahlen sind, so ist über allen Zweifel 
klar, dass von einem Abzug der Quart in dem von Papinian 
mit Quid ergo eingeleiteten Fall, ganz und gar keine Rede 
sein kann; wie denn das quadrante nimirum schon dadurch 
ausgeschlossen ist, dass ja Papinian, wie das ut aes alienum 
quodlibet debeat klar zeigt, die Pupilllegate in der ganzen 
Stelle als noch nicht gezahlt setzt, ein Geben aus dem Betrag 
der Quart aber nicht möglich ist, wenn die Falcidia nicht er- 
hoben werden durfte. 

Es ist dadurch m. E. ein für sich schon vollständig aus- 
reichender Beweis, dass das quadrante nimirum unächt sei, 
den bis jetzt hiefür erbrachten zugefügt, zugleich aber dar- 
gethan, dass die im Wesen übereinstimmende Auslegung der 
Neueren, wie sie Husch ke in seiner Uebersetzung der Sätze 
von secundum quae . . bis sufficiat gibt: „Danach kann es 
sich denn ereignen, dass der Substitut von der Erbschaft gar 
nichts behält, (wenn nämlich das Vermögen des Vaters beim 
Pupillen sich so weit verringert hat, dass es nun durch die 
ganze Summe der Legate völlig erschöpft wird), oder dass er 
weit über die Quart der väterlichen Erbschaft hat (wenn der 
Vater über drei Viertel der Erbschaft legirt hat, so dass die 
Legatare einen Abzug erleiden, der Pupill aber eine weit 
grössere Erbschaft hinterlässt, als er vom Vater erhielt). Wie 
nun aber in dem ersteren Fall, wenn die Erbschaft des Pu- 
pillen zur Deckung der Legate nicht hinreicht, (die Verringerun- 
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gen also so gross waren, dass die Legate nun nicht bloss das 
Vermögen erschöpfen, sondern selbst übersteigen), während die 
väterliche Erbschaft dazu hingereicht (und es sich dabei also 
hoclistens um den Abzug der Falcidia gehandelt) hätte?" un- 
möglich richtig sein kann, vielmehr etwa folgende Art von 
Uebertragung erfordert wird: Danach kann es sich ereignen, 
dasa der Substitut von der Erbschaft gar nichts behält, (wenn 
nämlich das Vermögen des Pupillen sich um die den Lega- 
tiireii von der väterlichen Erbschaft abzuziehende Quart ver- 
1 ifigert hat), oder dass er weit über die Quart der väterlichen 
Erbschaft hat (wenn das Vermögen des Vaters beim Pupillen 
einen bedeutenden Zuwachs bekam). Was also dann, wenn 
die I^'rbschaft des Pupillen zur vollen Auszahlung der Legate 
nicht hinreicht, während die väterliche dem Erben die Quart 
freig{^lassen hätte? 

Die aus dem Vorhergehenden mit Nothwendigkeit sich er- 
gebende Antwort auf den in der Frage gesetzten neuen Fall 
geht dann, wie Huschke, v. Vangerow und Pernice 
riclitig erkannten, einfach dahin, es müsse der Substitut 
beiderlei Legate voll entrichten, also nicht nur zu ihrer Be- 
frietlignng das ganze Pupillvermögen hingeben, sondern auch 
noch das Fehlende aus eigenem Vermögen ergänzen, weil ja 
der Vater seine, nicht des Pupillen Erbschaft belastet habe, 
die Substitutionslegate also gewissermassen als bereits im 
Haupttestament unter einer Bedingung ausgeworfen gedacht 
werden müssten, folglich auch hier der Satz, dass Niemand 
wirksam durch ein Testament über den Betrag der Erbschaft 
hinaus mit Legaten belastet werden dürfe, keine Geltung 
haben könne. 

Wären nun in unserem Fall die einen Legate bereits 
von» Pupillen entrichtet worden, so hätte der Vormund des- 
selben bei ihrer Auszahlung, sofern das Pupillartestament 
Dicht geöffnet werden sollte, sich von den Legataren Sicherheit 
für Rückerstattung des Zuvielbezahlten stellen lassen müssen, 
da dann immer möglich war, dass vom Substituten neue 
Legate ausgeworfen seien, die mit den Pupilllegaten die 
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väterliche Erbschaft bis über deu Betrag von drei Viertel 
belasten. 

Wie nun fr. 11 §. 5 und fr. 79 klar erweisen, wird bei 
der Pupillarsubstitution das Vermögen des Pupillen unter 
allen umständen nach dem Betrag, den es zur Todeszeit des 
Erblassers hatte, berechnet, ganz so, wie dies sonst immer der 
Fall ist; vgl. fr. 30 pr., fr. 56 pr., fr. 73 pr., fr. 79 (35, 2), 
fr. 50 §. 1 (15, 1) und §. 2 Inst. (2, 22). Es wird also der 
Pupillarsubstitut in jeder Beziehung behandelt wie ein Vulgar- 
substitut; es ist hier wie dort, wenn auch vom Substituten 
Legate ausgesetzt sind, die Kontribution vorgeschrieben, in 
beiden Fällen die Falcidia zu berechnen nach dem Bestand 
des Vermögens zur Todeszeit des Erblassers. 

Pernice S. 16 fg. sucht nun die Entscheidung Papi- 
nian's damit zu rechtfertigen, dass er sagt, der Substitut 
habe wissen müssen, dass der Erblasser aus seinem Ver- 
mögen legire, es sei daher seine Sache, sich zu vergewissern, 
wie gross dasselbe bei dessen Tod gewesen sei, und darnach 
anzutreten oder auszuschlagen. Auch könne ja der Pupill, 
trotzdem das vom Vater ererbte Vermögen durch einen Un- 
glücksfall zu Grunde ging, anderes erworben haben, was 
dann billigerweise mit zur Befriedigung der Legatare bei- 
gezogen werden müsse. Nun gilt aber, wie wir sehen werden, 
der Satz Papiniau's auch dann, wenn der Substitut zugleich 
Miterbe des Pupillen ist und das verschlossene Pupillartesta- 
ment jede Vergewisserung über die Höhe der Substitutions- 
legate unmöglich macht, während zugleich gar nicht voraus- 
zusehen ist, ob und wann der Pupill als solcher sterben und 
wie gross noch sein Vermögen sein werde, so dass der Mit- 
erbe, dem beim Antritt nicht einmal bekannt war, ob er oder 
ein Anderer dem Pupillen substituirt sei, noch viel weniger 
eine klare Einsicht in die möglichen künftigen Verhältnisse 
der Hinterlassenschaft des Pupillen sich verschaffen konnte. 
Der andere von ihm angeführte Grund aber hätte nur die 
Bestimmung, dass das gesammte Vermögen des Pupillen den 
Legataren hafte, gerechtfertigt, nie aber, dass er ihnen unter 
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Umständen aus seinem eigenen für die Entrichtung der Ver- 
mächtnisse aufkommen müsse. 

Es ist also der Schwerpunkt der Entscheidung, wie auch 
von Pernice mit: „der Substitut wusste, dass der Erblasser 
aus seinem Vermögen legirte", angedeutet, in den Willen 
des Erblassers zu legen, die beiden weiteren Gründe desselben 
erst in zweiter Linie in Betracht zu ziehen. 

Dies wird denn auch von Papinian selbst deutlich genug 
gesagt in der Begründung des de suo dabit substitutus mit: 
quoniam pater legavit de suo. Der Testator hatte zwar offen- 
bar bei dem Verleihen der Legate den zur Zeit der Testaments- 
errichtung gegebenen Bestand des Vermögens vor Augen; aber 
einerseits war die sichere Erhebung desselben bei vielleicht 
erst lange nachher erfolgendem Tod des Erblassers meist un- 
möglich; andererseits aber ist anzunehmen, dass er auch das 
zur Todeszeit vorhandene Vermögen bis zur Höhe seines Be- 
trags, gleichviel ob er grösser oder kleiner geworden, mit der 
gleichen Vermächtnisslast beschweren wollte, indem er sonst 
in einem Codicill dieselbe geändert hätte. Da er demnach 
von seiner Hinterlassenschaft legirte, so musste auch seinem 
Willen gemäss diese den Vermächtnissen aufkommen, und die 
römischen Juristen hielten diesen Gesichtspunkt um so ent- 
schiedener fest, als auch das fiscalische und das nationalöcono- 
mische Interesse, dem sie, wie ganz besonders die Lehre vom 
Besitz zeigt, immer Rechnung trugen, einen raschen Antritt 
der Erbschaft und möglichst ununterbrochene und energische 
Bewirthschaftuug der in ihr enthaltenen Güter wünschenswerth 
machte. 

Wollte der Erblasser diese Behandlung speciell dem Pu- 
pillarsubstituten gegenüber nicht eingehalten wissen, so ge- 
nügte es ohne Zweifel vollkommen, wenn er vorschrieb, es 
sollten, im Fall die Erbschaft des Pupillen geringer sei, als 
seine eigene, die Legate nur insoweit, als erstore hinreiche, 
ausbezahlt werden ; denn gegenüber dem bestimmt ausgesproche- 
nen Willen des Erblassers konnte selbstverständlich die all- 
gemeine Regel nicht wirksam werden, wie ja auch der Satz 
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Sever's fr. 74 (30) nicht galt, wenn der Testator ausdrücklich 
ein Anderes anordnete. 

Hatte nun der Testator dies nicht gethan, so war ohne 
Zweifel als sein Wille zu vermuthen, dass auch die Pupill- 
erbschaft hinsichtlich der Auszahlung der Legate nach dem 
Bestand der väterlichen Hinterlassenschaft bemessen werden 
solle, besonders da diese Bestimmung eine treffliche Schutz- 
wehr dagegen bildete, dass etwa das Vermögen des Pupillen 
durch Nachlässigkeit oder mangelnde Einsicht der Vormünder 
eine grosse Einbusse erleide. Denn dadurch waren, sofern 
das Pupillartestament geschlossen bleiben sollte, die nächsten 
Angehörigen des Pupillen wie seine Miterben aus eigenem 
Interesse darauf angewiesen, für gehörige Verwaltung des dem 
Pupillen hinterlassenen wie des von ihm selbst erworbenen 
Vermögens Sorge zu tragen, da sie hoffen durften, zu Sub- 
stituten desselben ernannt zu sein. War aber das Pupillar- 
testament nicht versiegelt, also der künftige Erbe des etwa in 
der Unmündigkeit sterbenden Pupillen bekannt, so wurde dieser 
um so mehr angespornt, die Bewirthschaftung seines Ver- 
mögens zu überwachen. 

War dagegen dessen Substitut nicht auch Miterbe, so 
stand es ihm ja frei, anzutreten oder auszuschlagen; freilich 
half es ihm dann nichts, wenn er etwa als dessen Intestaterbe 
erwerben wollte, um die Substitutionslegate nicht entrichten 
zu müssen; denn er verfiel dem Edict si quis omissa causa 
testamenti etc. auch dann, wenn er es nur desswegen ge- 
than, weil die väterliche Hinterlassenschaft in der Hand des 
Pupillen oder auch erst nach dessen Tode während der Deli- 
berationsfrist sich bedeutend gemindert hatte. Er sollte ja 
nach dem Willen des Vaters die Pupillerbschaft ausdrücklich 
mit der Last der Substitutionslegate erhalten, und diese auch 
gemäss dem Sinn der lex Falcidia ganz ohne Rücksicht auf 
etwaige Mehrung oder Minderung der väterlichen Hinterlassen- 
schaft entrichtet werden; es war also jedenfalls im Ausschlagen 
aus der Substitution und Erwerb ab intestato eine betrügliche 
Umgehung des letzten Willens, folglich die Voraussetzung für 
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jenes Edict enthalten. Die dem Papillen selbst aufgelegten, 
noch nicht bezahlten Legat« belasteten natürlich an sich schon 
ut aes alienum quodlibet dessen Intestaterbschaft. 

Immerhin war es dem Substituten, gleichviel ob er In- 
testaterbe war oder nicht, anheimgegeben, seinen Antritt 
davon abhängig zu machen, dass die Substitutionslegatare, die 
ja ftti* den Fall des Ausschiagens gar nichts bekamen, sofern 
nicht der Erblasser unter dieser Voraussetzung fideicommittirt 
hatte, auf einen entsprechenden Tlieil der Legate verzichten. 

Auch war für den Miterben des Pupillen die Gefahr nicht 
so gross, die er bei einer etwaigen Substitution lief, da die 
Substitutionslegate, wie ich erwiesen zu haben glaube, in 
keinem Fall über den Betrag der Pupillarportion hinaus ent- 
richtet werden mussten, und die grossen Kautelen, mit denen 
das römische Recht die Verwaltung der Vormundschaft um- 
gab, und die seine eigene Wachsamkeit noch erhöhen konnte, 
fast nur für den Fall ausserordentlicher Schicksalsschläge 
eine bedeutende Minderung des Pupillvermögens zuliessen, so 
dass der Miteingesetzte, wenn er als solcher em gutes Theil 
der väterlichen Hinterlassenschaft erwarb, wohl immer an- 
treten mochte. Sonst fiel seine Portion an den Pupillen, das 
Vermögen blieb in der Familie, was jedenfalls als kein Schaden 
erachtet wurde. 

So verliert die in fr. 11 §. 5 gelehrte analoge Behandlung 
der Pupillar- und der Vulgarsubstitution das Befremdende, 
was unzweifelhaft der Grund der Einschiebung des quadrante 
nimirum war. 

Im üebrigen erscheint der Text unserer Stelle vollkommen 
correct; es ist weder mit Kriegel statt vel ut zu lesen velut, 
noch die von Husch ke VI S. 395 recipirte Lesart der Vul- 
gata, wonach statt quoniam zu setsen wäre: quae, begiUndet; 
im ersteren Fall fehlte der von Papinian gesetzte klare Gegen- 
satz, im letzteren würde seine Ausdrucksweise m. E. sehr 
ungenau; denn es hat ja der Jurist nicht angenommen, dass 
das ganze Pupillvermögen zu Grunde ging, sondern nur, dass 
es nicht mehr wie das väterliche zur vollen Auszahlung der 
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Legate hinreiclie. Es besagt also das de suo dabit substitutus 
nur, dass der Substitut das Fehlende ergänzen müsse, wozu 
quoniam sehr gut, quae aber gar nicht stimmt, da mit letzte- 
rem ausgesprochen wäre, dass er den ganzen Betrag der 
Legate aus seinem eigenen Vermögen decken müsse. 



§.7. 

Die Berechnung der Faicidia, wenn dem Pupillen 
mehrere Nichteingesetzte substituirt sind. 

Wenn nur vom Pupillen Legate ausgeworfen 
sind, so werden diese durch dessen Substituten, 
gleichviel, ob der Pupill Erbe geworden, oder 
nicht, nach Massgabe der Grösse ihrer Substitu- 
tionsportion getragen und drei Viertel von der 
dem Pupillen zugekommenen Hinterlassenschaft des 
Vaters auf ihre Befriedigung verwendet. 

Sind auch Substitutionslegate, sei es nur von 
einem, sei es von mehreren oder allen Substi- 
tuten ausgesetzt, so werden, wenn auch nur die 
eine oder andere Substitutionsportion über drei 
Viertel ihres Betrags überlastet ist, alle Pupill- 
und Substitutionslegate zusammengelegt, die den 
oder die Substituten treffende Quart allen Legaten 
gleichmässig abgezogen. 

Was der oder die Nichtüberlasteten oder nicht 
in gleichem Grad üeberschwerten von den auf ihn 
oder sie angewiesenen Legataren zurückbehalten, 
muss von dem oder den Nichtüberlasteten ganz, 
von dem oder den nicht in gleichem Grad üeber- 
schwerten, soweit es den Betrag seiner oder ihrer 
Quart übersteigt, dem oder den allein oder in 
höherem Grad überlasteten Mitsubstituten zur 
Ergänzung von dessen oder deren Quart zugestellt 
werden. 

7 
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Selbstverständlich wird auch hier bei Auszahlung der 
Legate, beziehungsweise beim Abzug der Falcidia der Betrag 
der auf den Pupillen gekommenen Hinterlassenschaft, wie er 
zur Todeszeit des Testators bestand, zu Grunde gelegt. 

Der erste Satz ist nur eine nothwendige Konsequenz des 
von Papinian in fr. 11 §.5 aufgestellten: Quam vis enim sub- 
stitutus, quae a pupillo relicta sunt, cum filius heres exstitit, 
ut aes alienum quodlibet debeat, bedarf daher keiner weiteren 
Begründung, wohl aber der zweite. 

Letzterem widerspricht nun ganz offenbar das dem VL 
Buch des Gajus entnommene 

fr. 80 pr. (35, 2). — Si is, qui quadringenta in patri- 
monio habebit, filio impubere berede instituto ducenta lega- 
verit eique Titium et Sejum heredes substituerit et a Titio 
centum legaverit, videamus, quid juris sit. Si nondum solutis 
legatis pupillus decesserit et ob id ea legata utrique debent, 
solus heres Titius utetur lege Falcidia; cum enim ducenta ex 
hereditate pupilli ad eum pertineant, ducenta legatorum no- 
mine debet, centum ex ducentis, quae pupillus debebat, centum 
quae ipse dare jussus est : itaque ex utraque quantitate quarta 
deducta habebit quinquaginta. In persona vero Seji lex Fal- 
cidia non intervenit, cum ad eum ex hereditate pupilli ducenta 
pertineant et debeat legatorum nomine centum ex ducentis, quae 
a pupillo relicta sunt. Quod si pupillus solvat legata, debent 
curare tutores pupilli, ut caveant legatarii. 

Dagegen ist er klar ausgesprochen in dem aus Papinian's 
XXIX. Buch der Quästionen stammenden 

fr. 11 §. 6 (35, 2). — Si filio suo duos substituerit et 
alterius portionem oneraverit, tractari solet, an ex persona sua 
Falcidiam possit inducere substitutus, quam pupillus non ha- 
beret, vel unus pupilli substitutus? Et facile quis dixerit 
consequentur prioribus, quae de patrimonii ratione dicta sunt, 
non esse Falcidiae locum et ultra vires portionis convenien- 
dum alterum substitutum. Sed verlor est diversa sententia 
perinde huic quartam relinquendam existimantium, atque ita 
si patri heres exstitisset; ut enim opes patris et contributio 
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legatorum inde capiunt et formam et originem, ita plures 
Substitut! subducta persona pupilli revocandi sunt ad intel- 
lectum institutionis. Quid tarnen dicemus de altero Substitute, 
qui non est oneratus? Si forte nondum legata pupillus a se 
relicta solvit et aliquid ultra dodrantem sit in omnibus, et 
ipsum Falcidiam habiturum? Atquin quartam habet, neque 
idem patiatur instituti comparatio. Kursus si negemus, aliud 
aperte, quam quod volgo probatum est, respondetur. Itaque 
varietas exsistet, ut is quidem, qui proprio nomine oneratus 
est, velut institutus desideret quartam, alter autem, qui non 
est oneratus, ut substitutus, licet portio largiatur ejus, non in 
solidum conveniatur propter ealculi confusionem. Huic con- 
sequens est, ut si pupillo de Falcidia cautum fuit, duobus 
committatur stipulatio, videlicet in eam quantitatem, quam 
unusquisque sibi retinere potuisset. 

Trotzdem wurde bis heute der Inhalt des fr. 80 von 
allen Interpreten ohne Weiteres als richtig angenommen, auch 
nicht einmal eine Ahnung darüber laut, dass zwischen ihm 
und fr. 11 §. 6 eine Antinomie bestehen könne. Und doch 
scheint kaum möglich, dass eine Stelle directer einer andern 
widerspreche, als diese jener. 

Der von Gajus gesetzte Fall ist überaus klar, wie auch 
dessen Entscheidung gar keiner Missdeutung fähig. Es hatte 
Jemand, der ein Vermögen von 400 besass, seinen unmündigen 
Sohn zum Alleinerben eingesetzt und von ihm 200 legirt, ihm 
Titius und Sejus pupillariter substituirt, von Titius 100, von 
Sejus nichts legirt; der Pupill starb vor Entrichtung der 200, 
es gingen also diese üt aes alienum quodlibet je zur Hälfte 
auf die Theilerben Titius und Sejus über (vgl. fr. 11 §. 5 
und fr. 87 §. 4 [35, 2]); somit lasteten je 100 auf jeder der 
beiden Erbportionen von 200, und ausserdem noch auf der 
Portion des Titius 100, die in dessen eigenem Namen darauf 
gelegt waren. 

Gajus sagt nun: allein der Titius hat die Falcidia zu 
beanspruchen; denn da aus dem väterlichen Vermögen auf 
seinen Theil 200 kommen und er ebensoviel als Legate 

7* 
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schulde, nämlich 100 als Erbe des Pupillen und 100 in 
eigenem Namen, so werde er aus beiderlei Legaten die Quart 
von 50 ziehen; dem Sejus dagegen, der nur als Pupillerbe 
100 zu entrichten habe, so dass ihm von den 200 des väter- 
lichen Vermögens noch volle 100 bleiben, stehe kein Recht 
auf die Falcidia zu. Zahle aber der Pupill selbst die ihm 
auferlegten Legate, so müssten sich seine Vormünder (im 
Namen der im vielleicht verschlossenen Pupillartestament er> 
nannten Substituten) Kaution stellen lassen. Vgl. Gajus Inst. 
II §. 180. 

Nun ist zum Voraus klar, dass die vom Juristen ge- 
gebene Entscheidung Geltung haben müsse, gleichviel ob wir 
uns die 200 an einen Einzigen, oder an A und B je 100 
legirt denken, da Gajus seine Sentenz ohne irgendwelche Ein- 
schränkung gibt und beide Möglichkeiten gleich nahe liegen^ 
so dass die Ausschliessung der letzteren als willkürlich in die 
Stelle hineingetragen unbedingt zurückgewiesen werden muss. 

Andererseits ist aber auch ebenso sicher, dass, wenn wir 
wirklich den Fall setzen, es sei vom Pupillen an A und B je 
100 legirt, der Testator es unmöglich nöthig finden konnte, 
zu bestimmen, welches von den beiden Legaten von je 100 
der Titius, welches der Sejus entrichten solle, da er voraus- 
setzen musste, dass der Pupill selbst noch dieselben auszahlen 
werde und da ja ohnedem die ßepetitiou gemäss fr. 113 §. 3 
(30) nichtig wäre, weil jederzeit der Substitut die Pupilllegate 
ut aes alienum quodlibet (fr. 11 §. 5), non suo nomine, sed 
defuncti pupilli schuldet, wie des Gajus Zeitgenosse Julian in 
fr. 87 §. 4 sagt; aber auch abgesehen hie von ist jeder Ge- 
danke an ßepetition schon dadurch ausgeschlossen, dass unsere 
Stelle gar keine Spur davon andeutet. 

Hieraus ergibt sich klar, dass der Erblasser, ^ wenn er 
vom Pupillen an den A und B je 100 legirte, unter allen 
Umständen wollte, dass sie gleich viel bekommen, die Falcidia 
also jedenfalls sie gleichmässig treffen solle. Da nun diese 
nur für Titius nöthig wurde, weil er ausser 100 in des Pu- 
pillen, auch noch 100 in eigenem Namen schuldete, nicht aber 
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für Sejus, der nur 100 als Erbe des Unmündigen zu zahlen 
hatte, so entscheidet Gajus scheinbar richtig, es dürfe auch 
nur Titius, und zwar von den je 100, die ihn belasten, die 
Quart abziehen, nicht aber Sejus. 

Hienach wäre es in die Hände der beiden Substituten 
gelegt, ob A oder B neben dem namentlich auf Titius an- 
gewiesenen C den Quartabzug erleide, und diese würden jeden- 
falls demjenigen von Beiden, der ihnen für ihre Wahl das 
grösste Anerbieten machte, etwa dem A, dadurch dass Sejus 
dessen Auszahlung übernahm, die vollen 100 zugesichert 
haben, während Titius den andern Pupilllegatar, B, mit 75 
abfertigte. Oder es wäre ein Schiedsrichter ernannt worden, 
wie dies gewöhnlich geschah, um bei Eintritt der Falcidia die 
Höhe des väterlichen Vermögens zu bestimmen, (vgl, fr. 12 
[35, 2] und fr. 1 §. 6 [35, 3]), der dann nach Belieben den 
B durch Verweisung an den Titius auf 75 beschränkte, dem A 
dadurch, dass er zu dessen Bezahlung den Sejus anwies, die 
vollen 100 zusicherte, oder umgekehrt. 

Dass nun eine solche Bestimmung der Willkür Thür und 
Thor geöffnet, die Bestechung privilegirt hätte, dass sie ebenso 
in schneidendem Widerspruch mit dem erklärten Willen des 
Erblassers gestanden wäre, liegt auf der Hand. Ist sonach 
selbstverständlich, dass A und B, wie sie dem Pupillen gegen- 
über gleichberechtigt sind, dies auch gegenüber dessen Sub- 
stituten sein müssen, schon weil beide Pupilllegate ut aes alie- 
num quodlibet die Pupillarportion belasten; dass folgeweiöe 
unter allen Umständen der gleiche Quartabzug, der B trifft, 
von A zu tragen sei: so könnte man meinen, es sei den beiden 
Pupilllegaten je 1272, dem Substitutionslegat an C 25 ab- 
zuziehen. 

Allein auch dies ist durch den klaren Sinn des oben 
interpretirten fr. 11 §. 5 und fr. 79 (35, 2) ausgeschlossen, 
welche ganz unbedingt sagen, dass die auf einer Substitutions- 
portion ruhenden Substitutions- und Pupilllegate kontribuiren, 
gleich als wenn auch erstere vom Pupillen, unter einer Be- 
dingung, ausgeworfen wären. Da also der C keinen hohem 
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Quartabzug erleiden darf, als der B, der B keinen hohem als 
der A, so folgt nothwendig, dass im Fall der üeberlastung 
der einen Substitutionsportion alle das Pupillerbtheil belasten- 
den Legate kontribuiren, also ihnen gemeinsam die den üeber- 
lasteten treffende Falcidia abgezogen werden muss. Dies ist 
nun logischer Weise geradeso, wenn die vom Pupillen aus- 
geworfenen 200 nur an einen Legatar vermacht sind; denn 
für den C ist es nothwendig ganz und gar. gleichgiltig, ob 
Titius die ihn treffende Hälfte der 200 an die gleiche Person 
zu entrichten habe, wie Sejus, oder nicht. Trifft diese beiden 
A und B der gleiche Quartabzug von je IßVs, wie den C, so 
auch den A, wenn die vollen 200 an ihn allein zu entrichten 
sind, ein Quartabzug von SSVg. 

Diese Entscheidung entspricht denn auch vollständig dem 
vermuthlichen Willen des Erblassers; denn wollte derselbe, 
wie wir am Schluss des vorigen Paragraphen nachzuweisen 
suchten, die Berechnung der Pupillarportion nach deren Be- 
stand zu seiner Todeszeit, so nothwendig auch gegenüber den 
auf dieselbe gelegten Legaten deren Behandlung als eine 
einige; es sollte eben durch die verschiedene Belastung der 
einzelnen Substitutionsportionen nach seinem Willen nur ein 
Unterschied in den Verhältnissen der einzelnen Substitute, 
nicht in denen der einzelnen Legatare der Falcidia gegenüber 
bewirkt werden. 

Hienach kann es wohl kaum einem Zweifel unterliegen, 
dass Gajus den Begriff der Kontribution nicht in seinem Kerne, 
sondern nur äusserlich erfasst, die volle Bedeutung des im 
unmittelbar vorausgehenden fr. 79 von ihm gelehrten Satzes: 
es seien die im Pupillartestament ausgesestzten Legate so 
anzusehen, als wenn sie der Erblasser vom Pupillen selbst 
unter irgend einer Bedingung ausgeworfen hätte, keineswegs 
erkannt habe; und zugleich gibt sie m. E. einen schlagenden 
Beweis dafür, dass ihr Verfasser nicht respondirender Jurist, 
sondern nur Literat war, auch keines besonderen wissen- 
schaftlichen Ansehens unter den römischen Juristen "sich er- 
freute, woraus sich allein, wie Puchta Inst. VL Aufl. L §.99 
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S. 399 richtig bemerkt, das vollständige Schweigen derselben 
über ihn erklärt. 

Hätte je ein practischer Jurist so wie er entscheiden 
wollen, so würde ihn der Einwand der Gleichberechtigung, 
den im ersten Fall B, und im letzten, wo die gesammten 200 
an A vermacht gedacht sind, C erhob, augenblicklich auf den 
rechten Weg geführt haben, der ebensosehr durch den BegriflF 
der Kontribution, als durch die Natur der Sache und den ver- 
muthlichen Willen des Erblassers klar vorgezeichnet ist; denn 
alle diese Momente fordern, dass Sejus den auf ihn treflfenden 
100 die Falcidia von 16^3 abziehe und dem Titius zur Ver- 
vollständigung von dessen Quart abgebe. 

Andererseits beweist aber die Aufnahme des fr. 80, und 
zwar im gleichen Titel, der fr. 11 §. 6 enthält, wodurdi die 
Möglichkeit eines blossen Uebersehens nahezu ausgeschlossen 
ist, dass die Kompilatoren in den Geist unserer Lehre durch- 
aus nicht eingedrungen sind und fr. 11 §. 6 ebensowenig ver- 
standen haben, als es m. E. bis heute der Fall ist; womit 
eine bedeutende Stütze für die Richtigkeit meiner Erklärung 
von fr. 87 §. 4 gewonnen scheint. 

Dass alle Interpreten seit Justinian. bis auf den heutigen 
Tag, wohl nicht wenig bestimmt durch einen übergrossen 
Respect vor jedem Ausspruch der in der Kompilation berück- 
sichtigten römischen Juristen, fr. 80 als unfehlbar richtig keiner 
näheren Kritik unterzogen, sondern im Gegentheil zur Grund- 
lage ihrer Erklärung des fr. 11 §.6 machten, ist wohl der ein- 
zige Grund, warum dasselbe, trotz des grossen Scharfsinns, 
der auf ihre Interpretation verwendet wurde, gerade im Kardinal- 
punkt immer falsch aufgefasst worden ist. 

Schon die Fragestellung Papiniai;'s: Si filio suo duos 
substituerit et alterius portionem oneraverit, tractari solet, 
an ex persona sua Falcidiam possit inducere substitutus, quam 
pupillus non haberet, vel unus pupilli substitutus? d. h. wenn 
ein Vater seinem (unmündigen) Sohn Zwei substituirte und 
(nur) die Portion des Einen (mit namentlich von ihm aus- 
geworfenen Legaten) belastete, so pflegt erörtert zu werden, 
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ob der (in eigenem Namen belastete) Substitut auf seine Person 
hin die Falcidia einführen könne, obwohl sie der Pupill, (wenn 
auch diese Legate ihm aufgelegt wären), oder (der Belastete 
als) der allein Substituirte nicht haben würde?, so klar 
und einfach dieselbe dem vorurtheilsfreien Blick erscheint, 
wurde, wie mir scheint, unter dem Einfluss der irrigen Mei- 
nung, dass die Entscheidung Papinian's nothwendig die gleiche 
wie die des Gajus sein müsse, bis heute ausnahmslos irrig 
aufgefasst. 

Seit der Glosse nämlich wurde von vielen Auslegern, 
so namentlich von Don eil und Cujaz, nach deren Vorgang 
von allen Neueren ohne Ausnahme das onemverit im Sinn von 
exhauserit genommen, bloss um auch dem zweiten Substituten, 
der noch ausdrücklich in dem Satz: Quid tamen dicemus de 
altero substituto, qui non est oneratus? als nicht belastet be- 
zeichnet ist, L^ate aufladen zu können; denn wenn onerare 
im Sinn von exhaurire genommen wird, so bildet das non 
onerare hiezu den Gegensatz^ dass die portio non exhausta 
sei, womit sich sehr wohl vertrüge, dass sie wenigstens mit 
Vermächtnissen bis zu drei Viertel belastet sei. Weil aber 
auch die Portion des mit non oneratus Gemeinten nothwendig 
Überschwert sein sollte, so musste dies dadurch erzielt werden, 
dass man einen Fall setzte, in welchem der schon im ersten 
Satz als belastet Bezeichnete bereits durch die Substitutions- 
l^ate, ganz ohne Rücksicht auf den ihn treffenden Theil der 
Pupilllegate überschwert war, während der non oneratus dies 
erst dadurch werden sollte, dass man zu den Substitutions- 
legaten noch die Hälfte der Pupilllegate stossen Hess. 

Dies veranschaulicht sehr gut der von Cujaz, dem 
Hoff mann Sell's Jahrb. I S. 350 folgt, gesetzte Fall: Ver- 
mögen 400, dem Pupillen sind 100, von dessen beiden je zur 
Hälfte eingesetzten Substituten dem Titius 200, dem Sejus 
150 auferlegt. 

Während aber Cujaz wenigstens noch die Stelle als die 
Erläuterung eines einzigen Falls ansieht, zerreisst sie v. d. 
Pfordten S. 51 nach dem Vorgang des Duaren und Doneil 
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in zwei Theile, indem er den Juristen im Anfang der Stelle 
folgenden Fall behandeln lässt: Vermögen 400; von dem Sohn 
ist nichts oder etwa 20 legirt; Titius und Sejus sind sub- 
stituirt, und von Titius sind 200, von Sejus dagegen nichts 
oder etwa 50 legirt. Von quid tamen dicemus an dagegen, S. 60, 
denkt er sich die Sache so: von dem Pupillen sind 20, von 
Sejus aber 148, oder von Sejus sind zwar nur 50, vom Pu- 
pillen aber 220 legirt; und ihm folgen hierin alle Neueren 
ohne Ausnahme bis auf Ho ff mann. Und all dies aus keinem 
anderen Grund, als weil man bei unbedingter Anerkennung 
der Entscheidung des Gajus in fr. 80 mit unserer Stelle gar 
nichts anzufangen wusste, wenn man nicht zum Voraus non 
oneratus hier auffasste gleich oneratus im gewöhnlichen Sinn; 
denn es wurde auch nicht einmal der Versuch gemacht, in 
den Quellen noch eine Stelle aufzufinden, in der legatis one- 
rare etwas anderes bedeutete, als: mit Legaten belasten; und 
non onerare folglich: nicht belasten; mit Recht, denn es gibt 
keine solche. 

Nimmt man nun gar noch je nach Bedarf das exhaurire 
im Sinn von onerare usque ad dodrantem, wie dies die Glosse 
bei Interpretation von fr. 87 §. 8 (35, 2), der selbst hierin 
Huschke folgt, ohne Weiteres gethan, so kommen wir zu 
dem merkwürdigen Resultat, dass je nach Umständen non 
onerare im besondem = onerare im gewöhnlichen; onerare 
im besondem = exhaurire im gewöhnlichen; exhaurire im 
besondem = onerare im gewöhnlichen und also auch gleich 
non onerare im besondern Sinn ist. 

Auch erscheint es gewiss an sich schon undenkbar, dass 
die so scharfsinnigen und vermöge der Kürze ihrer Ausdrucks- 
weise auf mögUchst strenge Umgrenzung des Begriffs der ein- 
zelnen Worte so sehr angewiesenen römischen Juristen zwei 
Verba, die schon nach dem gewöhnlichen Sprachgebrauch 
absolut Verschiedenes ausdrücken, ihres prägnanten Sinns so 
vollständig entkleidet haben sollten, wie dies der Fall wäre, 
wenn sie ganz nach Belieben onerare = exhaurire, und exhau- 
rire = onerare gesetzt hätten. Eine solch grundlose Ver- 
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fiüchtigung des Sinns der Worte kommt in keiner Cultur- 
sprache vor, mid die der römischen Juristen wird ja gerade 
wegen der Schärfe und Bestimmtheit ihrer BegriflFe mit Recht 
vor allen anderen hochgeschätzt. 

Dürften wir uns nicht gerade hierauf unbedingt verlassen, 
wie könnten wir hoflfen, die Quellen und insbesondere die 
Pandekten, die so vielfach, schon durch die Kompilatoren, mit 
schweren Irrthümern versetzt sind, auch in ihren schwierigeren 
Partieen je völlig zu begreifen? Sie verlören für uns den 
grössten Theil ihres hohen Werths, weil gerade aus abstrakt 
redenden Stellen bedeutende Köpfe, ohne dass eine entschiedene 
Widerlegung möglich wäre, das Gegentheil von dem beweisen 
könnten, was sie im Sinn ihrer Verfasser sagen sollen, wie 
liies gerade aus den seitherigen Erklärungsversuchen von 
fr. 11 §. 6 sich evident zu ergeben scheint. 

Papinian setzt hier, wie dies aus der im ersten Satz ge- 
gebenen Exposition klar hervorgeht, einen Fall, ähnlich dem 
von Gajus in fr. 80 behandelten, etwa wie folgt: Ein Vater 
instituirt seinen unmündigen Sohn auf ein Vermögen von 400, 
substituirt ihm den Titius und Sejus, wirft vom Pupillen 150, 
otwa 75 an A und 75 an B, von Sejus nichts, von Titius 
aber 150, etwa an C aus; der Pupill stirbt vor erreichter 
Pubertät, Titius und Sejus treten an. 

Der Jurist fragt nun, ob Titius, der als Theilerbe des 
Pupillen mit der Hälfte der diesem aufgelegten 150, also 75, 
etwa an B, und ausserdem in eigenem Namen mit 150 an C 
beschwert ist, die Falcidia beanspnichen dürfe, da doch der 
Pupill selbst, auch wenn alle 300 von ihm allein ausgeworfen 
worden, oder dessen Substitut, wenn er sein Universalerbe 
und als solcher mit 300 belastet wäre, alle drei Vermächtnisse 
voll entrichten müsste, weil ihm trotzdem die Quart von 100 
verbliebe. 

Dass dies der Sinn der Frage, folglich Hoffmann's 
und V. d. Pfordten's Beispiel unrichtig gewählt sei, ergibt 
^ich schon daraus, dass ja dann, wenn die Summe der die 
Pupillarportion belastenden Legate drei Viertel von deren 
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Betrag zur Todeszeit des Vaters übersteigt, dem überschwerten 
Substituten das Recht auf die Quart seiner Portion schon ge- 
mäss fr. 11 §. 5 gar nie bestritten werden konnte, wie auf 
der andern Seite selbstverständlich war, dass der nicht über- 
bürdete Mitsubstitut für sich unter keinen Umständen die 
Falcidia fordern dürfe. 

Ebenso klar ist, dass das unus substitutus, wie schon 
V. Vangerow XXXVI S. 240 Anm. 39 richtig bemerkt, im 
Sinn von unicus gesetzt, keineswegs darunter der in eigenem 
Namen nicht belastete Sejus verstanden sei, wie Donell und 
nach ihm Sintenis Deutsch. Corp. jur. III S. 563 meinen. 

Auf einen andern Ausdruck ist hier noch aufmerksam zu 
machen, der bisher m. W. die Beobachtung der Forscher noch 
nicht auf sich zog; es sagt nämlich der Jurist: ex persona 
sua, d. h. ob Titius für seine Person die Falcidia bean- 
spruchen dürfe; und offenbar hat er denselben absichtlich 
statt des viel kürzeren is gewählt, um damit den Gegensatz 
zu ex persona pupilli scharf hervorzuheben; da nämlich die 
Substitutionslegate, wie der Schluss von fr. 11 §. 5 zeigt, als 
bereits vom Pupillen unter einer Bedingung ausgeworfen 
fingirt wurden, so hat der Substitut, wenn die Summe der 
Legate, gleichviel ob sie von ihm selbst oder vom Pupillen 
oder von beiden ausgesetzt sind, den Betrag der Pupillar- 
portion zur Todeszeit des Erblassers übersteigt, das Recht auf 
die Falcidia schon ex persona pupilli, während ihm ohnedies 
dasselbe nur ut instituto, als vom Vater Eingesetzten zuge- 
sprochen werden kann, was durch das ex persona sua schon 
hier angedeutet ist. 

Gegen die Bejahung dieser Frage richtet nun Papinian 
den Einwand: Et facile quis dixerit, consequenter prioribus, 
quae de patrimonii ratione dicta sunt, non esse Falcidiae 
locum et ultra vires portionis conveniendum alterum substi- 
tutum, d. h. man könnte leicht aus dem, was vorher (in 
fr. 11 §.5) über die Berechnung des Vermögens gesagt wm-de, 
den Schluss ziehen, es dürfe die Falcidia nicht stattfinden 
und es sei der eine (auch in eigenem Namen belastete) Sub- 
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stitut über den Betrag seiner Erbportion hinaus zur vollen 
Entrichtung der Legate verpflichtet (müsse also in unserem 
Beispiel noch 25 aus eigenem Vermögen zulegen). Nun hat 
derselbe in fr. 11 §. 5 den Satz: in tabulis patris et filii 
unam Falcidiam servari für den Fall, dass nur Einer, und 
zwar ein Nichtinstituirter substituirt ist, dahin entwickelt, es 
müsse bezüglich der Berechnung der Quart das Vermögen des 
Pupillen zu dem Betrag angeschlagen werden, den der Vater 
seinem Sohn hinterliess, und es seien aus diesem Pupill- und 
Substitutionslegate gleichmässig zu entrichten, folglich zu- 
sammenzuwerfen, wenn ihre Summe drei Viertel desselben 
übersteige, gleichviel, ob das dem Pupillen hinterlassene Ver- 
mögen einen Zuwachs erhielt oder eine Verminderung erlitt. 

Die Begründung dieser Sätze, die Papinian in dem quia 
pater legavit de suo nur andeutet, ist einfach: der Substitut 
schuldete als Erbe des Pupillen die Pupilllegate ut aes alienum 
quodlibet, hatte sie also an sich gerade so zu entrichten, wie 
jener, folglich nur bis zu drei Viertel des Betrags des dem 
Pupillen zugekommenen väterlichen Vermögens. Nun ist aber 
klar, dass der Erblasser, wenn er auch vom Substituten Le- 
gate aussetzte, bestimmt wollte, sie sollten im gleichen Mass 
entrichtet werden, wie die Pupilllegate; daraus folgt, dass 
wenn beiderlei Legate drei Viertel der dem Pupillen zuge- 
kommenen Portion überschreiten, zwischen ihnen Kontribution 
stattfinden müsse, darauf aber, wie gross das vom Pupillen 
factisch hinterlassene Vermögen sei, gar nichts ankomme, da 
ja der Vater bei Aussetzung der Pupill- wie Substitutions- 
legate nur seine eigene Hinterlassenschaft, nicht die des Pu- 
pillen im Auge gehabt hat, schon desswegen, weil er die 
Grösse der letzteren gar nicht voraussehen konnte: de 
suo legavit. 

Dies drückte man nun schon längst, wie fr. 79 (35, 2) 
von Gajus zeigt, kurz durch die Fiction aus: legata quae 
tabulis secundis relinquuntur, quasi primis sub condicione re- 
licta intelleguntur. Hierin liegt der Grundsatz klar ausge- 
sprochen, es sei bezüglich der Berechnung der Falcidia der 
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Substitut anzusehen als Nachfolger des Pupillen in dem Ver- 
mögen des Vaters, so wie es an diesen kam, belastet mit allen 
in beiden Testamenten darauf gelegten Legaten. 

Hieraus zogen nun einzelne römische Juristen den Schluss, 
dass dann, wenn das so bestimmte väterliche Vermögen zur 
vollen Entrichtung der Legate genüge, unter keinen Umstän- 
den, also auch in dem Fall nicht, wenn wie hier, Mehrere 
substituirt und die Portion des Einen überlastet ist, die Fal- 
cidia stattfinden dürfe. 

Anders erklären unsern Satz die seitherigen Schriftsteller; 
sie behaupten nämlich, m. W. mit einziger Ausnahme Per- 
nice's, es sei mit dem consequenter prioribus, quae de patri- 
monii ratione dicta sunt nur gemeint, dass das Vermögen des 
Pupillen nach dessen Bestand zur Todeszeit des Erblassers 
bemessen werde; aber daraus ergäbe sich doch nur, dass trotz 
seiner Verringerung in der Hand des Pupillen — von welcher 
hier Papinian unzweifelhaft nicht spricht, schon weil er deren 
Folgen bereits in fr. 11 §. 5 klar dargestellt hatte — die 
Legate so entrichtet werden müssten, wie wenn die väterliche 
Erbschaft gar keine Einbusse erlitten hätte, im geringsten 
aber nicht, dass auch dann, wenn die Pupillarportion dess- 
wegen nicht voll auf den in eigenem Namen belasteten Sub- 
stituten konunt, weil er Miterben hat, derselbe über den Betrag 
seiner Erbportion hinaus den auf sie angewiesenen Legataren 
verpflichtet sei. Diese Ansicht wird denn auch m. E. gründ- 
lich durch den folgenden Satz: Sed verlor . . ad intellectum 
institutionis widerlegt, der die aus fr. 11 §. 5 zu ziehende 
Schlussfolgerung desswegen als irrig erklärt, weil dann, wenn 
Mehrere substituirt sind, die einzelnen Substituten als Vaters- 
erben anzusehen seien; dies aber wäre ja ein unterstützender, 
kein Gegengrund, denn dass ein Vaterserbe die Legate gemäss 
dem Bestand des Vermögens zur Todeszeit des Erblassers 
entrichten müsse, war, wie die in §. 5 angegebenen Quellen- 
stellen beweisen, unter den Juristen der klassischen Zeit nie 
bestritten. 

Ebensowenig stichhaltig ist die Ansicht Pernice's S. 52, 
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wonach das consequenter prioribus sich auf den Satz: de sao 
dabit substitutos, quia pater legavit de suo beziehen soll; man 
könnte nämlich sagen, es erscheine durch die Substitution 
Zweier die dem einen überlasteten Substituten, Titius, zu- 
kommende Portion geschmälert, ihm gleichsam durch einen 
Unglücksfall entzogen, was an den Mitsubstituten komme, er 
müsse desswegen die Legate geradeso voll entrichten, als wenn 
die Verringerung der Pupillarportion zu Lebzeiten des Pupillen 
eingetreten wäre. Dass diese Analogie durchaus nicht zutreffe, 
bedarf wohl keines Beweises. 

Ganz verwerflich ist die Beziehung des alterum substi- 
tutum auf den nicht onerirten Sejus, die v. d. Pfordten 
S. 53 fg. nach dem Vorgang des Viviauus vertheidigt, da, 
wie Huschke VI S. 247 fg. richtig bemerkt, das den one- 
rirten Titius bezeichnende huic unbedingt auf alterum substi- 
tutum bezogen werden muss, und Papinian unmöglich eine 
Ansicht der Widerlegung würdigen kann, wonach Titius den 
über den Betrag seiner Portion hinaus gehenden Theil der 
ihm auferlegten Legate auf den vom Erblasser gar nicht in 
eigenem Namen belasteten Sejus abschütteln sollte. Es wurde 
denn auch diese Auffassung von keinem Neueren mehr an- 
genommen, sowenig als die Ansicht des Cujaz, das ultra 
vires portionis habe hier die gleiche Bedeutung, wie ultra do- 
drantem, wie dies schon Accursius behauptet und Huschke 
VI S. 394 schlagend widerlegt hat. 

Ganz und gar unzutreffend erscheint die Meinung, die 
Hoffmann Sell's Jahrb. I S. 350 nach dem Vorgange des 
Cujaz vertheidigt: der Jurist trete in unserer Stelle gegen 
die mögliche Ansicht auf, es müsse der Substitut, gleichviel 
ob er der einzige sei, oder nicht, den ihn treffenden Theil der 
Pupilllegate und die von ihm selbst ausgeworfenen Vermächt- 
nisse voll entrichten, sofern nur ihre Summe nicht über drei 
Viertel der väterlichen Erbschaft hinausgehe, auch wenn die 
Gesammtheit der dem Pupillen und den einzelnen Substituten 
auferlegten Legate weit über den Betrag der väterlichen 
Hinterlassenschaft sich erstrecke. Setzen wir demgemäss das 
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väterliche Vermögen = 400, Pupilllegate =100; es seien 
10 substituirt und von jedem derselben noch 290 legirt; und 
nun soll es einen römischen Juristen gegeben haben, der be- 
hauptete, in diesem Fall müsse jeder Substitut, der als 
solcher aus der väterlichen Hinterlassenschaft 40 erhielt, an 
Legaten 300 zahlen ! Selbstverständlich würde in einem solchen 
Fall kein Substitut antreten und der Erblasser hätte, wie er 
bei einigem Verstand doch sicher einsehen musste, ganz nutz- 
los testirt. Wäre aber dem Pupillen ein Miterbe gesetzt und 
dieser im verschlossenen Pupillartestament nebst neun Anderen 
substituirt, so würde an ihn, da er nach Antritt aus der In- 
stitution die Pupillerbschaft nicht zurückweisen konnte, der 
Theil seiner Mitsubstituten sammt der darauf ruhenden Last 
accreschl; sein, und so wäre es in die Hand des Testators 
gelegt gewesen, für den Fall des frühzeitigen Todes sein,es 
Kindes den arglos antretenden Miterben, etwa zu Gunsten 
seiner Verwandten, zu ruiniren. Wieviel Bücher hätte Pa- 
pinian schreiben müssen, wenn er alle derartigen ungesunden 
Ideen einer Kritik unterziehen wollte! Und dann übte er diese 
doch nur an den Ansichten angesehener, practischer Juristen ; 
der Verfechter eines solchen Satzes aber wäre unrettbar dem 
Fluch der Lächerlichkeit verfallen. 

Die oben entwickelte Konsequenz verwirft nun der Jurist, 
indem er sagt: Sed verlor est diversa sententia perinde huic 
quartam relinquendam existimantium, atque ita, si patri heres 
exstitisset, und begründet dies mit: ut enim opes patris et 
contributio legatorum inde capiunt et formam et originem, ita 
plures substituti subducta persona pupilli revocandi sunt ad 
intellectum institutionis (die Vulgata lesen unbegreiflicherweise 
substitutionis), d. h.: aber wahrer ist die entgegengesetzte 
Meinung, es sei diesem (Titius) geradeso die Quart zu be- 
lassen, als wenn er mit den gleichen Legaten belastet (ita) 
Erbe des Vaters geworden wäre. Wie nämlich in der Auf- 
fassung des Substituten als Nachfolger des Pupillen in 
dem diesem hinterlassenen Vermögen des Vaters mit allen 
darauf ruhenden Legaten (inde) die Rechtsregel (forma) wurzelt 
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(originem capiunt), es sei bezüglich der Art der Berech- 
nung der Falcidia der Betrag des dem Pupillen zuge- 
kommenen väterlichen Vermögens zu Grunde zu legen (opes 
patris) und die Pupill- mit den Substitutionslegaten zusammen- 
zuwerfen (contributio legatorum): so ist bezüglich des Rechts 
auf die Falcidia, wenn Mehrere substituirt sind, die 
Auffassung derselben als Vaterserben, gleich als wenn der 
Pupill gar nicht eingesetzt worden, (die Pupilllegate also von 
ihnen selbst ausgeworfen wären), für massgebend zu erachten. 

Von grösster Wichtigkeit ist nun in unserem Satz die 
richtige Deutung des inde; es ist dasselbe m. E. nothwendig 
auf prioribus zu beziehen, will also sagen: Wie aus dem im 
Vorhergehenden Entwickelten sich die B^chtsregel ergibt etc.; 
es weist dann wie das prioribus zurück auf den in fr. 11 §. 8 
entwickelten Satz: pater legavit de suo, dessen Bedeutung 
ganz klar die Fiction ausdrückt: legata, quae secundis tabulis 
relinquuntur, quasi primis sub condicione relicta intelleguntur, 
womit in kurzer Weise die Vorschrift ausgesprochen ist, dass 
bei üeberlastung des Substituten die Legate zusammenzuwerfen 
seien und dass bei Berechnung der Falcidia — denn wesent- 
lich von dieser handelt ja fr. 11 §. 5 — immer auf den Be- 
stand des Pupillvermögens zur Todeszeit des Vaters gesehen 
werden müsse. 

Diese Fiction, die bereits von Gajus in fr. 79 (35, 2) 
vorgetragen wird, war denn auch wohlbegründet. Weil näm- 
lich die Pupilllegatare nothwendig Kaution stellen mussten für 
den Fall, dass der PupiU in der Unmündigkeit stürbe und 
dessen Substituten neue Legate aufgelegt wären, dieselbe aber 
nur dem Pupillen, beziehungsweise dessen Vormündern, nicht 
auch dem oder den Substituten geleistet werden konnte, da 
diese vor Eintritt der Substitution gar kein Recht auf die 
Pupillerbschaft hatten, überhaupt nicht einmal, wenn das Pu- 
pillartestament verschlossen bleiben sollte, zur Zeit der Aus- 
zahlung der Pupilllegate bekannt waren: so fingirte man, um 
daraus für den Pupillen das Recht und demgemäss für seine 
Vormünder die Pflicht zu ihrer Erhebung ableiten zu können : 
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es sei der gleiche Fall vorhanden, als wenn von ein und dem- 
selben Erben Legate, theils unbedingt, theils unter einer Be- 
dingung ausgeworfen wären in einer solchen Höhe, dass bei 
Eintritt der letzteren die Falcidia nothwendig würde. 

Diese Fiction nun, die offenbar allein im Interesse wirk- 
samer Durchführung der lex Falcidia aufgestellt wurde, war 
nur dann möglich, wenn man den Substituten nicht einfach 
als unmittelbaren Erben des Pupillen ansah, da sonst die 
Pupilllegate, sofern sie der Pupill noch nicht entrichtet hatte, 
wie jede andere Erbschaftsschuld auszuzahlen , dagegen einzig 
aus dem, was sie und die vom Pupillen eingegangenen Ver- 
bindlichkeiten an reinem Vermögen noch übrig Hessen, die 
Substitutionslegate zu entrichten und die Quart zu berechnen 
war. Aber ebenso unverträglich ist mit ihr die ausschliess- 
liche Auffassung des Substituten als unmittelbaren Erben des 
Vaters. Denn sonst hätte man, um die in ihr enthaltene Vor- 
schrift, es sei bei Berechnung der Quart einzig nur auf die an 
den Pupillen gekommene väterliche Hinterlassenschaft zu sehen 
und die Pupill- mit den Substitutionslegaten zusammenzulegen, 
gerade die entgegengesetzte Fiction aufstellen müssen: es sei 
der Pupill gar nicht eingesetzt, die Pupilllegate gerade wie 
die Substitutionslegate von einem unmittelbaren Erben des 
Vaters direct ausgeworfen zu erachten, wie in der That Papi- 
nian speciell für den Fall thut, wo Mehrere substituirt, die 
Portion des Einen durch namentlich von ihm ausgesetzte Le- 
gate überbürdet, dagegen die dem Pupillen vererbte väterliche 
Hinterlassenschaft durch die Gesammtsumme aller Legate nicht 
Überschwert ist, indem er sagt : subducta persona pupilli revo- 
candi sunt ad intellectum institutionis. 

Es galt somit der Substitut bezüglich der Erhebung der 
Quart — denn nur hinsichtlich dieser konnte ja zur Zeit 
der klassischen Juristen, wie zu der Justinians die Frage, ob 
der Substitut Erbe des Pupillen oder des Vaters sei, in Be- 
tracht kommen — weder ohne Weiteres als Erbe des Vaters, 
noch des Sohns, und es kann m. E. gar nicht davon die Rede 
sein, dass sich hierin, wie von Vielen gelehrt wird, zwei ver- 
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schiedene Richtungen unter den römischen Juristen geltend 
gemacht hätten ; sondern er wurde angesehen als Erbe des Pu- 
pillen in dem diesem hinterlassenen väterlichen Vermögen, so 
wie es durch die im Haupt- und im Pupillartestament aus- 
gesetzten Legate belastet wai-. 

Dieser Standpunkt wurde bereits von Gajus (fr. 79 [35, 2]), 
und Julian (fr. 87 §. 4 [35, 2]) vertreten, wie des Letzteren 
Satz beweist, der als Miterbe nicht belastete Substitut brauche 
die Pupilllegate nur wie der Pupill selbst zu entrichten, quia 
non suo nomine obligatur, sed defuncti pupilli, woraus hervor- 
geht, dass schon vor dem Edict Sever's (fr. 74 [30]) die Pupill- 
legate einfach als Erbschaftsschuld betrachtet und consequenter- 
weise schon damals ihre Repetition vom Substituten, sofern 
der Pupill Erbe geworden, für nichtig erklärt wurde (vgl. 
fr. 113 §. 3 [30]); auch sagt jaPapinian in fr. 11 §. 5 selbst, 
dass an sich die Pupilllegate vom Substituten ut aes alienum 
quodlibet geschuldet werden. Von diesem Gesichtspunkt aus 
hatten wohl einzelne römische Juristen die Berechtigung des 
überlasteten Titius zum Quartabzug geläugnet und gesagt, es 
stehe ja dem Letzteren frei, auszuschlagen ; dann würde Sejus 
durch Accrescenz dessen Portion erwerben und die Legate alle 
voll entrichten müssen, weil sie drei Viertel der gesammten 
Pupillarportion nicht übersteigen und desswegen die Pupill- 
legate ut aes alienum quodlibet, folglich ebenso die Substitu- 
tionslegate ohne Abzug auszuzahlen wären, gemäss dem Satz: 
in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari. 

Dem entgegnet nun Papinian: wie von der Auffassung 
des Substituten als Erben des Pupillen in der demselben zu- 
gekommenen väterlichen Hinterlassenschaft, so wie sie durch 
Pupillar- und Substitutionslegate belastet ist, die Kontribution 
derselben und die Berechnung des Pupillvermögens nach dessen 
Bestand zur Todeszeit des Vaters — zur Zeit der klassischen 
Juristen konnte ja ein suus kein eigenes Vermögen haben — 
sich ergibt, so ist für den Fall, wenn Mehrere substituirt sind, 
der entgegengesetzte Gesichtspunkt massgebend, d. h. es sind 
die Substituten, gleich als wäre der Pupill gar nicht eingesetzt, 
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die ihm auferlegten Legate von ihnen selbst ausgeworfen, 
hinsichtlich des Rechts auf die Quart wie directe Erben des 
Vaters zu behandeln. 

Mit dieser Erklärung stimmt denn auch m. E. die gram- 
matikalische Auslegung vollkommen überein; denn es kann 
das inde nicht, wie vor Huschke allgemein angenommen 
wurde, auf das unmittelbar vorausgehende atque ita, si patri 
heres exstitisset bezogen werden, indem, wie Pernice S. 55 
treffend bemerkt, doch unmöglich gedacht werden kann, dass 
Papinian, der ja offenbar eine allgemeine Rechtsregel wieder- 
geben wollte, hierbei auf einen Satz verwiesen haben sollte, 
der durchaus persönlich gemeint ist; denn das Subject zu 
atque . . exstitisset ist ja, wie wir gesehen, der unter alterius 
und alterum substitutum Verstandene, den ich Titius genannt 
habe; und dies würde auch dadurch nicht besser, dass man 
mit Huschke VIS. 407 das ita in institutus verwandelte und 
hierauf das inde bezöge. Ebensowenig kann aber dasselbe 
mit Pernice auf revocandi sunt ad intellectum institutionis 
bezogen werden, da es in der hier gemeinten Bedeutung immer 
gebraucht wird, um auf Vorausgehendes zu verweisen, auf 
Nachfolgendes höchstens dann, wenn dies sich unmittelbar an- 
schliesst, nie aber auf einen Satz, der so weit, wie hier das 
revocandi . . . institutionis davon entfernt steht. Uebrigens ist 
ja an sich klar, dass Papinian, der, wie ich evident nach- 
gewiesen zu haben glaube, in fr. 11 §. 5 gerade die Berech- 
nung des Pupillvermögens nach dessen Bestand zur Todeszeit 
des Vaters, sowie die Zusammenlegung der Legate aus der 
allein der Natur der Sache und dem vermuthlichen Willen 
des Vaters entsprechenden Auffassung des Substituten als 
Pupillerben, mit der Besonderheit, dass die Substitutionslegate 
als bereits vom Pupillen ausgesetzt zu erachten seien, erklärt 
hat, ebendiese Bestimmungen unmöglich im Folgenden aus der 
Auffassung des Substituten als Vaterserben ableiten kann. 

Die hier vertretene Meinung wird denn auch noch zum 
Ueberfluss bestätigt durch das ita plures substituli subducta 
persona pupilli revocandi sunt ad intellectum institutionis; 
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der Jurist sagt nicht: vocandi, sondern revocandi, und deutet 
damit m. .E. klar einen bisher allgemein übersehenen Gegen- 
satz an, den er der vorher entwickelten, gemeingiltigen Auf- 
fassung entgegenstellen will und der einfach so zu ent- 
wickeln ist: ita plures Substitut! ab intellectu substitutionis 
subducta persona pupilli revocandi sunt ad intellectum insti- 
tutionis. 

Es lag ja die Auffassung des Substituten als Pupillerben 
schon desswegen sehr nah, weil derselbe nicht allein das vom 
Vater hinterlassene, sondern auch das vom Pupillen ander- 
weitig, etwa durch Erbschaften, Legate etc. erworbene Ver- 
mögen erbte, und möglicherweise zur Zeit seines Antritts von 
der ursprünglichen Hinterlassenschaft des Vaters wenig oder 
nichts mehr vorhanden war. 

Endlich wäre es doch merkwürdig, wenn Papinian, der 
gerade durch die Schärfe der von ihm entwickelten Gegensätze 
ausgezeichnet und dadurch in der Lage ist, sich auch bei ab- 
stracten Verhandlungen sehr kurz auszudrücken, in dem ita 
plures . . . institutionis im Wesen ganz das Gleiche gesagt 
hätte, wie mit ut enim . . . capiunt. Es muss jedem Kenner 
seiner Ausdrucksweise hier sofort einleuchten, dass er in 
ersterem Satz eine Entgegnung gegen letzteren bringen will; 
und da dann, wenn man das inde in dem seither fast all- 
gemein angenommenen Sinn von: „wie aus der Auffassung 
des Substituten als Vaterserben . . . sich ergibt" etc.^) 



* So legen das inde nach dem Vorgange des Cujaz mit Voorda 
aus: Hoffmann, Seils Jahrb. 1 S. 351, v. Vangerow XXXVI 
S. 242, Pernice S. 54 fg., Sigmund S. Bl und Sintenis, Deutsch, 
corp. jur. III S. 653. Nach v. d. Pfordten S. 58 dagegen soll es 
so genommen werden, als wenn statt dessen geschrieben wäre: ex 
morte patris, d. h. wie die Bestimmung des Vermögens und die Be- 
rechnung der Legate auf den Moment, wo der Vater starb, zurück- 
geführt wird, so . . .; ganz auf das Gleiche läuft im Wesentlichen 
Huschke's Darstellung VI S. 242 hinaus. Gordan S. 34 endlich 
legt dem inde mit Don eil die gleiche Bedeutung bei, als wenn es 
Messe: a patre. Dass auch mit den beiden letzteren Erklärungs- 
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deutet, jeder Gegensatz aufgehoben ist, so muss schon aus 
diesem Grund jene Ansicht unbedingt verworfen werden, wie 
denn auch gar nicht abzusehen wäre, warum irgend ein römi- 
scher Jurist, wenn der Substitut bezüglich des Abzugs der 
Quart allgemein als Vaterserbe galt, — und dass der Inhalt 
des ut enim . . . capiunt in keiner Weise bestritten war, 
geht aus den Worten Papinian's ganz unzweifelhaft hervor — , 
diese gemeingiltige Ansicht als für den Fall, wenn Mehrere 
substituirt sind, nicht zutreffend hätte angreifen sollen, da 
vielmehr das Gegentheil allein der Konsequenz und zugleich 
dem Sinn der lex Falcidia wie dem vermuthlichen Willen des 
Erblassers entsprochen hätte. Hiefür ist denn auch noch kein 
irgendwie genügender Grund gefunden worden, einfach dess- 
wegen, weil es keinen geben kann, da der Substitut allgemein 
nicht als Vaterserbe, sondern in der Art, wie es die Fiction: 
legata, quae tabulis secundis relinquuntur quasi primis sub 
condicione relicta intelleguntur sagt, als Erbe des Pupillen 
aufgefasst wurde. 

Es scheint auch die von Papinian für den Fall, wenn 
Mehrere substituirt, die Portion des Einen dadurch, dass von 
ihm neue Legate ausgeworfen sind, überlastet, dagegen die 
dem Pupillen zugekommene väterliche Hinterlassenschaft durch 
die Gesammtsumme der Legate nicht überschwert ist, auf- 
gestellte entgegengesetzte Fiction, als sei der Pupill gar nicht 
eingesetzt und auch die Pupilllegate von den Substituten je 
nach Mass ihres Erbtheils verliehen, vollkommen neu gewesen 
zu sein, vorher der Substitut immer als Erbe des Pupillen, 
doch so, als wären diesem alle Legate aufgelegt, gegolten zu 
haben, wie aus dem Folgenden noch bestimmter hervor- 
gehen dürfte. 

Der von Papinian, wie gewöhnlich, nicht gegebene Grund 



versuchen die von Papinian duruh das ut enim . . • ita . . . klar aus- 
gedrückte Gegensetzung vollständig verwischt würde, leuchtet sofort 
ein, und schon hiedurch ist m. E. genügend erwiesen, dass sie ehenso 
unhaltbar sind, wie der von Cujaz aufgestellte. 
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dieser Auffassung liegt nahe: die lex Falcidia gebot, dass 
jeder Erbe die Quart seiner Portion nach dem Betrag, den sie 
zur Todeszeit des Erblassers hatte, ziehen solle; damit wäre 
es nun in schneidendem Widerspruch gestanden, wenn man 
nicht nur bezüglich der Art der Berechnung der Quart die 
Pupillarportion, auch wenn Mehrere substituirt sind, als eine 
einige behandelt, sondern auch gerade aus diesem Grunde die 
Falcidia ausgeschlossen hätte, sofern ein einziger Substitut sie 
nicht beanspruchen dürfte. Wie Ersteres in dem vermuth- 
liehen Willen des Erblassers, so war ja das Kecht auf den. 
Quartabzug in der lex Falcidia wohlbegründet und daher 
Papinian mit gutem Grunde zu einem Satz gelangt, der 
scheinbar gegen die Konsequenz verstiess und zu der Abnor- 
mität führte, dass auch der nicht überlastete Mitsubstitut die 
Quart nur im Interesse des Ueberschwerten, beziehungsweise 
der dem Letzteren aufgelegten Legate ziehen müsse. Denn 
es wäre doch eine schreiende Ungerechtigkeit gewesen, wenn 
ein Mitsubstitut, obwohl das dem Sohn hinterlassene Ver- 
mögen in dessen Hand sich nicht verringerte und ihm das 
Ausschlagen des ihm zugeschriebenen Theils der Pupillar- 
portion nicht freistand, zum Theil aus Eigenem die auf ihn 
angewiesenen Legatare hätte befriedigen müssen, wie dies 
nach Ansicht der von Papinian bekämpften Juristen in folgen- 
dem Fall eingetreten wäre: Es hinterlässt Jemand ein Ver- 
mögen von 400, setzt seinen unmündigen Sohn zu drei Viertel, 
den Titius zu einem Viertel ein; vom Pupillen ist nichts, von 
Titius sind 75 ausgesetzt; Titius ist dem Unmündigen zu einem 
Viertel, Sejus zu drei Viertel substituirt; von Sejus ist nichts, 
von Titius als Substituten sind 225 legirt'; hier musste Titius 
die Substitutionsportion unbedingt annehmen, obwohl er, wenn 
das Pupillartestament geschlossen war, beim Antritt aus der 
Institution gar nicht wissen konnte, ob er substituirt und ob 
von ihm neue Legate und bis zu welchem Betrag sie ausgeworfen 
seien. Er zöge dann aus seiner Institutionsportion die Quart 
= 25 und hätte bei nachträglichem Eintritt der Substitution 
als Substitut 225 an die Legatare zu entrichten, da er nur 
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75 erhielt, müsste also im Ganzen 125 aus eigenem Ver- 
mögen decken. 

Wie wir aus dem bisher Vorgetragenen ersehen, ist die 
richtige Deutung des inde der Schlüssel zur Erklärung unserer 
seither m. E. völlig missverstandenen Stelle, und der Grund sei- 
ner Auslegung im Sinn von : „wie sich aus der Auffassung des 
Substituten als Vaterserben . . . ergibt", ebenso in dem von: 
„wie aus der Bestimmung des Vermögens und der Berechnung 
der Legate nach dem Zeitpunkt, in welchem der Vater starb 
. . . hervorgeht, wesentlich mit in der mangelnden Wür- 
digung des Anschlusses des dritten an den zweiten Satz in 
fr. 11 §. 5 mit secundum quae zu suchen, was beweist, wie 
wichtig es besonders bei den von Papinian herrührenden 
Fragmenten sei, auch die scheinbar unbedeutendste Partikel 
im Zusammenhang mit ihrer Umgebung genau zu prüfen. 

Es erscheint nun sofort klar, dass das subducta persona 
pupilli nicht besagen wolle, es sei der Fall so zu denken, als 
wären die Pupilllegate gar nicht auferlegt worden, was alle 
Neueren mit Cujaz thun, vielmehr, er sei so zu setzen, als wären 
auch sie vom Substituten verliehen; ebenso, dass das ita in 
dem Satz: sed verlor . . . exstitisset mit Voorda, dessen 
Werk ich leider nicht erhalten konnte, und Pernice S. 54, 
der freilich seine Ansicht nicht weiter begründet, in dem Sinn 
zu nehmen sei, wie wenn es hiesse: atque ex semisse legatis 
exhausto si patri heres exstitisset; doch kann ich des Letzte- 
ren Meinung, es müsse das ita hinter si gesetzt werden, sonst 
gebe es keinen guten Sinn, nicht billigen. Schon Haloander 
und die Vulgata, Duaren und Doneil haben dies gethan, 
trotzdem, wie v. d. Pfordten S. 55 richtig bemerkt, das ita 
bei Vergleichuugen bald vor, bald hinter das si gesetzt wird; 
ich ziehe desshalb die Beibehaltung des atque ita si vor, da 
meine kritischen Pandektenstudien mich überzeugten, dass 
Mommsen mit Recht die Florentina als die älteste der uns 
erhaltenen Handschriften erkläre, wonach im Zweifel die Lesart 
derselben vorgehen muss. Freilich die von v. d. Pfordten 
gegebene Erklärung des ita, wonach der Gedanke Papinian's 
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ergänzt so lauten soll: perinde relinqueudam, atque ita relin- 
queretur, si, ist mit Recht von Per nie e S. 54 verworfen 
worden.^) 

Die schon oben in der Uebersetzung enthaltene Auslegung 
von opes patris et contributio legatorum . . . capiunt et for- 
mam et originem wurde im Wesentlichen übereinstimmend 
schon von Cujaz gegeben, nur dass forma, wie Huschke 
VI S. 407 richtig bemerkt, hier aufzufassen ist in der Be- 



• Huschke VI S. 407 fg. erklärt, wie wir gesehen, ohne Grund, 
das ita für sinnlos oder doch überflüssig und störend, meint, es müsse 
statt dessen gesetzt werden : institutus ; es sei entstanden aus I T, der 
Sigle für institutus und wahrsheinlich (?) auch für ita; v. Vangerow 
hat diese Conjectur aufgenommen, Pernice erklärt sie für jedenfalls 
überflüasig, m. E. ist sie entschieden verfehlt, da sie eine reine Tau- 
tologie in den Satz einführt; denn in unserer Stelle und in fr. 11 §7, 
wie überhaupt ganz allgemein, bedeutet institutus nichts Anderes, als 
eben das patri heredem exstitisse; aber wollte man dies auch nicht zu- 
geben, so liefe man durch das institutus den gewiss unrichtigen Gegen- 
satz hervor, dass der Substitut immer als Vaterserbe betrachtet werde, 
nur das einemal als von dem Vater instituirt, das andremal von ihm sub- 
stituirt. Aus den gleichen Gründen muss die Ansicht Gothofred's 
verworfen werden, der statt ita lesen will; primis tabulis, als ent- 
standen aus ITA; dass es auch nicht mit Mommsen einfach 
gestrichen, oder mit Herrmann S. 414 in iste verwandelt werden 
darf, geht wohl aus meiner seitherigen Erörterung klar genug her- 
vor. Ebenso ungegründet ist die Aenderung von opes in opus, wie 
Haloander und Doneil thun; Letzterer meint, es sei unter dem 
opes das Pupillartestament zu verstehen, das aus dem des Vaters 
(inde) Form und Ursprung bekomme, geradeso, wie die Kontribution 
der Legate. Schon v. d, Pfordten S. 57 hat diese Conjectur mit der 
Bemerkung beseitigt, dass nirgends in den Quellen ein Testament mit 
opus bezeichnet werde, so wenige als jemals opes patris, wie die 
Glosse meint, das väterliche Testament bedeute; ausserdem sei es 
ein nichtssagender, platter Gedanke, dass das Testament seine Form 
und Bedeutung vom Testator bekomme. Nicht weniger verkehrt ist 
der Vorschlag Govea's, zu lesen: ut enim opes, patris formam 
capiunt et originem, et inde contributio legatorum, ita etc., was dann 
heissen soll : gleichwie bei Doppeltestamenten das Vermögen seinen 
Ursprung vom Vater hernimmt und ebendaher auch die Zusammen- 
rechnung der Legate entsteht etc» 1 1 



Digitized by VjOOQIC 



■*"r^ 



— 115 — 

deutung von „feste, unveränderliche Norm, welche beobachtet 
werden muss"; wogegen seine Auslegung von opes patris als 
Bezeichnung eines Vermögens, das reichlich ist, vollkommen 
hinreicht für das, was man damit ausrichten will, offenbar, 
wie schon Pernice S. 55 bemerkt, gar zu künstlich ist. Im 
Uebrigen glaube ich von den mannigfaltigen Erklärungen 
dieser Worte bei den einzelnen Interpreten absehen zu dürfen. 
Im Bisherigen handelte der Jurist nur vom substitutus 
oneratus, den ich Titius genannt habe; von quid tamen dice- 
mus an bis zu itaque varietas exsistet lässt er sich über 
den substitutus non oneratus, den Sejus aus. M. W. alle 
Interpreten seit der Glosse, mit einziger Ausnahme Bern- 
storff'sO, begehen nun den bereits oben gerügten, schweren 
Missgriff, non oneratus im Sinn von oneratus zu nehmen; der 
einzige Unterschied unter denselben bezüglich der Aufstellung 
des Falls besteht darin, dass Cujaz, Donell und Hoff- 
mann schon im Anfang der Stelle den Sejus mit Legaten 
belastet setzen, doch zum Unterschied von Titius so, dass 
erst durch Hinzurechnen der Pupilllegate für diesen sich 
Ueberschwerung ergibt, während die Portion des Titius schon 
durch die Substitutionslegate allein überlastet sein soll; alle 
Anderen, Voorda, v. d. Pfordten, Huschke, v. Van- 
Sigmund, Gordan lassen dagegen 
Duaren's im Anfang der Stelle den 
sein; den Pupillen ebenfalls nicht oder 
ganz unbedeutend, den Titius aber so, 
aufgelegten Substitutionslegate seine 
Dagegen schieben sie von quid tamen 



gerow, Pernice, 
nach dem Vorgang 
Sejus nicht belastet 
doch jedenfalls nur 
dass schon die ihm 
Portion überschweren. 



* Dieser unterlegt folgenden Fall : DerPupill ist zum Erben eines 
Vermögens von 100 eingesetzt und soll 80 an Sempronius zahlen; 
Titius und Mävius sind ihm substituirt und Mävius soll 50 von jenen 
80 leisten. Hier ziehe Mävius die Quart = 12*/«, Titius aber, welcher 
in eigenem Namen gar nicht onerirt ist, und dem 30 von jenen 80 
zufallen, dürfe, trotzdem er bei ihrer vollen Auszahlung noch mehr 
als die Quart, nämlich 20 behalte , doch 5 abziehen, weil so viel der 
Pupill hätte zurückbehalten können II 
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dicemus an einen neuen Fall unter, in welchem der Titius gar 
nicht belastet, dagegen der Pupill und Sejus derart mit Le- 
gaten beschwert sind, dass die Portion des Letzteren zwar 
nicht durch die Substitutionslegate für sich, wohl aber durch 
Hinzukommen der auf dieselbe entfallenden Hälfte der Pupill- 
legate überlastet ist. 

Während jedoch v. d. Pfordten, Huschke und Per- 
nice sich jeweils nur soviel Legate ausgesetzt denken, dass 
ihre Gesammtheit drei Viertel der ganzen Pupillarportion 
nicht überschreitet, begeht v. Vangerow XXXVI S. 244 dazu 
noch den grossen Fehler, den einzigen Grund, der mit einigem 
Anschein für die Unterschiebung eines neuen Falls von quid 
tamen an spricht, zu übersehen und hier den Sejus durch 
Hinzurechnen der Hälfte der Pupilllegate zu den ihm in 
eigenem Namen aufgelegten Vermächtnissen überlastet zu 
setzen in der Art, dass er die Falcidia beanspruchen könnte, 
auch wenn er der einzige Substitut wäre, also alle vom Pu- 
pillen ausgesetzten Legate gleichmässig mit den ihm selbst 
auferlegten zu tragen hätte; und kein Schriftsteller hat diesen 
schweren MissgriflF gerügt! Das Gemeinsame aller seitherigen 
Forscher ausser Bernstor ff besteht somit darin, dass sie die 
Portion des Titius schon durch die diesem aufgelegten Sub- 
stitutionslegate, die des Sejus erst durch Hinzurechnen der 
ihn treJBfenden Pupilllegate zu den von ihm in eigenem Namen 
ausgesetzten Vermächtnissen überlastet denken und hierin den 
wesentlichen, ja einzigen Grund dafür finden, dass dem Titius 
als Vaters-, dem Sejus als Pupillerben die Quart gestattet 
wird, obwohl doch diese Verschiedenheit schon desswegen 
nicht die geringste Bedeutung haben könnte, weil fr. 11 §. 5 
unbedingt die gleiche Berücksichtigung beider Arten von Le- 
gaten dadurch vorschreibt, dass es deren Kontribution fordert. 

M. E. führt vielmehr Papinian hier nur aus, wie die 
Quart, die er unmittelbar vorher dem Titius und offenbar aus 
dem Grunde zugesprochen hat, weil die Ueberlastung seiner 
Portion durch den Testator selbst bedingt war, da er ihn nur 
auf die Hälfte substituii'te und mit neuen Legaten belastete, 



Digitized by VjOOQ IC 



— 117 — 

in dem von ihm gesetzten Fall, wonach etwa bei einer Hinter- 
lassenschaft von 400 der Pupill mit je 75 an A und B, der 
eine Substitut, Titius, mit 150 an C, der andere, Sejus, in 
eigenem Namen gar nicht belastet ist, erhoben werden müsse. 
Daher fragt er: Quid tamen dicemus de altero substituto, qui 
non est oneratus? Si forte nondum legata pupillus a se 
relicta solvit et aliquid ultra dodrantem sit in omnibus, et 
ipsum Falcidiam habiturum? d. h. wie ist es aber mit dem 
anderen Substituten (dem Sejus) zu halten, der (in eigenem 
Namen) nicht belastet ist, (vielmehr nur die Hälfte der Pu- 
pilllegate, etwa 75 an A zu zahlen hat)? Wird derselbe, 
wenn etwa der Pupill die von ihm ausgesetzten Legate (näm- 
lich 75 an A und 75 an B) noch nicht bezahlt hat, und etwas 
über drei Viertel in allen (den beiden Pupilllegaten an A und 
B) enthalten ist, auch die Quart beanspruchen dürfen? 

Papinian nennt den Sejus non oneratus, trotzdem in dem 
folgenden si nondum legata pupillus a se relicta solvit klar 
gegeben ist, dass er sich vom Pupillen Legate ausgesetzt 
denkt, deren Hälfte nothwendig die Portion des Sejus zu 
tragen hat. Doch dies erklärt sich sehr einfach daraus, dass 
ja an sich besagte Legate nicht als solche, sondern ut aes alie- 
num quodlibet, wie fr. 11 §. 5 sagt, dieselbe belasten. Alle 
seitherigen Schriftsteller dagegen, ausser Bernstorff, nehmen 
das non oneratus im Sinn von non oneratus ultra dodrantem, 
sc. nisi a pupillo legata relicta essent ; also nicht genug, dass 
sie non onerare setzen gleich onerare im allgemeinen, aber 
auch zweifellos einzigen Sinn dieses Worts: sie suppliren dazu 
noch ohne Weiteres eine Beschränkung, von der Papinian 
auch nicht einmal eine Spur andeutet, bloss um eine Ueber- 
schwerung herauszubringen, weil man ohne dies sich nicht er- 
klären konnte, dass er in der Folge dem Sejus die Quart zuwies. 

Da dies ohne Zweifel unstatthaft ist, so darf auch das 
Omnibus nicht auf die nirgends erwähnten, dem Sejus aufgelegt 
sein sollenden Substitutionslegate zumal mit der ihn treffenden 
Hälfte der Pupilllegate bezogen werden, wie es denn schon 
von grammatikalischem Standpunkt aus nur auf die unmittel' 
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bar vorher genannten Pupilllegate sich beziehen kann, sonach 
also offenbar den gleichen Sinn hat, als wenn es hiesse: et 
aliquid ultra dodrantem sit in omnibus, sc. legatis a pupillo 
relictis; und diese Art des Ausdrucks erklärt sich leicht dar- 
aus, dass kurz zuvor dem Mitsubstituten Titius die Quart zu- 
gesprochen wurde, die ebenso sehr, wie die von ihm selbst, 
150 an C, die vom Pupillen ausgeworfenen, zur Hälfte, 75 an 
B, ihn treffenden Pupilllegate beschneidet. Damit ist gegeben, 
dass um soviel, als durch die dem Titius zustehende Quart 
das diesen belastende Legat an B beschnitten wird, über das 
durch die lex Falcidia gestattete Mass hinaus vom Pupillen 
verliehen erscheint, geradeso, wie von Titius, weil ihm unter 
der Fiction, als wäre er Vaterserbe, die Quart belassen wird, 
um soviel, als das Legat an C gekürzt wird, über die vom 
Gesetz gesteckte Grenze hinaus legirt gedacht werden muss. 
Ueberhaupt kann man ja, wenn eine Portion, wie hier die des 
Titius, durch die Summe der darauf ruhenden Pupill- und 
Substitutionslegate überlastet ist, schon desswegen mit dem- 
selben Rechte sagen, es sei zuviel vom Pupillen, als, es sei 
zuviel vom Substituten legirt, weil in dem vom Juristen be- 
handelten Fall die Substitutionslegate der vollständig gleichen 
Behandlung unterliegen, wie die Pupilllegate, so angesehen 
werden, als wären auch sie vom Pupillen, unter einer Bedin- 
gung, ausgeworfen. Ausserdem könnte ja, wenn die Portion 
des Sejus wirklich überschwert wäre, gar kein Zweifel auf- 
kommen, dass auch ihm gleichsam als Vaterserben die Quart 
zufalle, da es gemäss fr. 11 §. 5 vollkommen gleichgiltig ist, 
ob die Portion desselben durch Substitutionslegate allein, oder 
durch diese und die ihn treffende Hälfte der Pupilllegate über- 
bürdet ist, wie solches kurz und bündig die dort gegebene 
Fiction ausspricht: legata, quae tabulis secundis relinquuntur, 
quasi primis sub condicione relicta intelleguntur. Auch wäre 
bei dieser Auffassung nicht einzusehen, warum der Jurist das 
si forte nondum legata pupillus a se relicta solvit setzte und 
damit eine Möglichkeit in den Bereich seiner Verhandlung zog, 
die an sich mit der ihn beschäftigenden Frage, ob der über- 
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lastete Mitsubstitut , und wie er die Falcidia erheben düi-fe, 
auch wenn die Gesammtheit der die Pupillarportion belasten- 
den Legate drei Viertel von deren Betrag nicht übersteigt, 
gar nichts zu schaffen hätte, da er im Uebrigen doch einer, 
für uns wenigstens, bis zur Dunkelheit gehenden Kürze sich 
befleissigt. Dagegen erklärt sich dies aus meiner Auslegung 
sehr leicht; denn wennPapinian die, wie ich als höchst wahr- 
scheinlich erachte, neue Lehre vortrug, es habe allerdings 
auch Sejus, weil die dem Titius zukommende Quart nach dem 
Grundsatz: in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari 
gleichmässig von A, B und C erhoben werden müsse, das 
Recht und die Pflicht, dem A einen entsprechenden Abzug zu 
machen, so war es sehr natürlich, dass er zuerst den Fall 
setzte, in welchem ihre praktische Verwerthung am wenigsten 
befremden konnte, da sie consequenterweise , wenn hier ge- 
billigt, auch dann gelten musste, wenn der Pupill die ihm 
aufgelegten Legate bereits bezahlt und von seinen Legataren 
die stipulatio quanto amplius erhoben hatte ^ Auch verträgt 
sich nur mit meiner Erklärung der nun folgende Einwand: 
Atquin quartam habet, neque idem patiatur instituti com- 
paratio, d. h. aber er hat ja ohnedies die Quart frei, es 
möchte folglich die Vergleichung desselben mit einem Vaters- 
erben gerade dies ausschliessen , (dass ihm ebenso, wie dem 
Titius der Quartabzug gestattet werde.) 

Da nämlich Sejus als Mitsubstitut 200 erhält, im eigenen 
Namen gar nicht und vom Pupillen aus nur mit 75 an A 
belastet ist, so verbleiben ihm auch nach voller Entrichtung 
der letzteren immer noch 125, also viel mehr als die Quart, 



* Aus obiger Erörterung ergibt sich klar, dass mit Huschke, 
V. Vangerow und Gordan hinter omnibus ein Komma zu setzen sei, 
nicht wie v. d. Pfordten, Hoffmann, Sigmund und Herr- 
mann wollen, hinter dodrantem sit. Pernice meint, es sei dies 
ziemlich gleichgiltig , doch immer werde der Beistrich besser hinter 
dodrantem sit gesetzt. Dies ist aber m. E, gar nicht einerlei; viel- 
mehr zeigt das Komma hinter sit schon klar an , dass unser Satz 
nicht richtig verstanden sei. 
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und wenn man ihn daher vom Gesichtspunkt eines Vaterserben 
auflfasst, muss ihm ohne Weiteres die Falcidia versagt werden. 

Was nun zunächst das Wort patiatur anbelangt, so er- 
scheint sicher, dass es, wie offenbar Huschke VI S. 409 
meint und Pernice S. 59 fg. ausführt, niemals in einer 
solchen activen Bedeutung vorkömmt, folglich mit dem Letzteren 
zu idem dem Sinn nach ergänzt werden muss: admitti; denn 
sonst hiesse es: die Vergleichung mit einem Vaterserben er- 
leidet nicht die Quart, während der Sinn offenbar ist: sie er- 
laubt nicht, dass die Quart abgezogen werde. Das neque idcm 
patiatur instituti comparatio im Ganzen weist nun m. E. un- 
zweifelhaft zurück auf den von Papinian kurz vorher aufge- 
stellten Satz: sed verlor . . . intellectum institutionis , worin 
er, wie wir gesehen, ausführt, ini Fall Mehrere substituirt 
sind, sei in Gemässheit der lex Falcidia zu fingiren, dass der 
Pupill gar nicht eingesetzt, die Letzterem aufgelegten Legate 
von ihnen selbst als directen Vaterserben ausgeworfen wurden, 
woraus sich für den überlasteten Titius das Recht auf die 
Quart ergebe. Es besagt somit das neque . . . comparatio: 
die oben aufgestellte Vergleichung der beiden Substituten mit 
Vaterserben möchte nicht dulden, dass wir dem nicht über- 
lasteten Sejus die Quart geradeso belassen, wie dem über- 
schwerten Titius, d. i. neque idem non onerato admitti, ac 
onerato substituto, patiatur instituti comparatio. Papinian 
hat den Conjunctiv patiatur mit gutem Bedacht gesetzt, da er 
ja in der Folge sagt, trotzdem diese beiden Substituten bezüg- 
lich der Falcidia gleich Vaterserben zu betrachten, dieselbe 
also im Sinn dieser Auffassung dem Sejus, weil nicht über- 
lastet, auch nicht zu gewähren sei, müsse sie ihm dennoch 
gemäss dem Satz: in tabulis patris et filii unam Falcidiam 
servari zugesprochen werden; und er hat idem gesetzt, nicht 
das kürzere id, um einen Vergleich des Sejus mit dem Titius 
anzudeuten und die zwischen beiden existirende Verschieden- 
heit bezüglich der Belastung und des darin gegründeten Rechts 
auf die Quart hervorzuheben. 

Es ist demgemäss m. E. kein Grund vorhanden, mit 
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Huschke und Mommsen statt idem patiatur zu lesen: id 
patitur, noch mit Haloander statt patiatur zu setzen: pati- 
tur; noch mit Herrmann S. 418 zu lesen: item patiatur 
instituti comparationem , oder mit Per nie e S. 60 das com- 
paratio einfach in comparationem zu verwandeln. Die Behaup- 
tung Huschke's VI. S. 409, es sei das idem desswegen in 
id zu ändern, weil es eine falsche Vergleichung mit dem ersten 
Fall ergäbe, erscheint schon desswegen unhaltbar, weil ja, wie 
wir dargethan, nicht zwei verschiedene Fälle in unserer Stelle 
verhandelt werden, und das ita plures . . . intellectum institu- 
tionis für den Sejus an sich geradeso gilt, wie für den Titius. 

Jene irrige Voraussetzung, verbunden mit der Auffassung 
des non oneratus, gleich als wenn es hiesse oneratus, hat denn 
auch dazu geführt, dass v. d. Pfordten S. 60, Huschke 
VI S. 409 und Vangerow XXXVI S. 244 das atquin quar- 
tam habet geradeso erklären, als wenn es hiesse: atquin quar- 
tam haberet, nisi legata a pupillo relicta essent. 

Nun meine ich aber, dass von Sejus nur dann gesagt 
werden kann, er habe die Quart frei, wenn er nach voller 
Entrichtung aller ihn belastenden Legate — und hierin stehen 
sich ja Pupill- und Substitutionslegate vollkommen gleich — 
aus seiner Portion mindestens 50 übrig behält, dass dagegen 
diese Behauptung ganz und gar unrichtig ist, wenn ihm ohne 
Quartabzug nichts oder weniger als 50 verbleibt. Freilich, 
ein grösserer Unterschied, als zwischen „Sejus non est onera- 
tus" und „Sejus oneratus est, existirt auch nicht zwischen 
„Sejus quartam habet" und „Sejus quartam haberet"; es ist 
eben der gleiche, wie zwischen ,ja" und „nein", dieser aber 
ist unendlich, eine solche Gleichsetzung absolut unmöglich. 

Ebenso unrichtig ist m. E. ihre Annahme, die Verglei- 
chung jenes Sejus mit einem Vaterserben schliesse desswegen den- 
selben von der Falcidia aus, weil dann die Pupilllegate als 
gar nicht existirend gedacht würden, da ja das subducta per- 
sona pupilli, wie wir gesehen, nui- besagt, es sei von der Ein- 
setzung des Pupillen ganz abzusehen, die ihm aufgelegten 
Legate dagegen als von den Substituten namentlich ausgeworfen 
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zu denken. Es kann folglich nur dann davon die Rede sein, 
dass die Vergleichung des Sejus mit einem Vaterserben den- 
selben von dem Recht auf die Quart ausschliesse, wenn in 
der That dessen Portion gar nicht überlastet ist; denn unter 
der gegentheiligen Voraussetzung ist der bei directen Miterben 
geltende Satz (fr. 77 [35,2]): in singulis heredibus rationem 
legis Falcidiae ponendam esse ohne Zweifel auch bei ihm an- 
wendbar, so gut als bei dem Titius, der im Sinn aller Schrift- 
steller ausser Bernstor ff schon durch die Substitutionslegate 
überbürdet sein soll. 

In directem Gegensatz zu der Meinung v. d. Pfordten's, 
Huschke's und v. Vangerow's, welche doch wenigstens das 
atquin quartam habet in dem Sinn auffassen: aber er hat ja 
schon ohne dies die Quart, scheint Hoff mann Sell's Jahrb. I 
S. 352 es so zu verstehen, als wenn hier atquin nicht in der 
gewöhnlichen Bedeutung, wonach es einen Einwand mit Be- 
kräftigung anzeigt, zu nehmen, vielmehr die Frage, ob Sejus 
die Quart abziehen dürfe, mit dem quartam habet einfach be- 
jaht sein soll. So auch Pernice S. 59, indem er unter 
Berufung auf den Sinn des atquin in fr. 59 (36, 1) dessen 
ursprüngliche wie auch in den Pandekten durchaus gewöhn- 
liche Bedeutung hier läugnet und es im Sinn von verum 
nehmen zu dürfen glaubt. Er meint nämlich, Papiniaii habe 
nach seiner vorhergehenden Ausführung entschieden voraus- 
setzen müssen, dass man die von ihm aufgeworfene Frage ver- 
neinen werde, und setze desswegen mit dem atquin quartam 
habet einen scharfen Gegensatz gegen diese vermuthete Ansicht, 
indem er sage: „aber er hat trotzdem ein Recht auf die 
Quart". Der sicherste Beweis, dass der Jurist die Negation 
der Frage präsumirte, liege in dem neque . . . comparatio; 
denn es müsse das idem nach allen Gesetzen der lateinischen 
Sprache auf quartam habet bezogen werden, drücke also klar 
den Grund für die vermuthete Verneinung aus: und doch 
möchte die Vergleichung mit einem Vaterserben nicht gestatten, 
dass er die Quart habe. 

Wäre dies aber der Gedankengang des Juristen gewesen, so 
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vermöchte man nicht einzusehen, warum er nicht statt neque 
setzte: quam vis non, und statt atquin das dann allein zutreffende 
verum, dass er ferner nicht sagte: utetur Falcidia, sondern: 
quartam habet, da es denn doch ein gewaltiger Unterschied 
ist, ob Sejus ein Viertel der Erbschaft hat, oder ob ihm das 
Recht auf dasselbe im Sinn der lex Falcidia zugesprochen 
wird. Auch ist m. E. ausser Frage, dass das idem eine Ver- 
gleichung andeutet, geradeso wie das atquin einen Einwand, 
folglich mit Huschke statt desselben id zusetzen wäre, wenn 
es auf das quartam habet, oder wie dieser meint, auf das et 
ipsum Falcidiam habiturum sich bezöge. Ausserdem ist über 
allen l^weifel sicher, dass dann, wenn die Portion des Sejus 
durch Hinzukommen der Pupilllegate eine üeberlastung auf- 
weist, wie ja Pernice annimmt, die Verneinung der Frage 
nicht nur nicht präsumirt, sondern dieselbe, weil schon im 
Vorhergehenden für den bereits durch die Substitutionslegate 
Überschwert sein sollenden Titius entschieden, gemäss fr. 11 
§. 5 ohne Weiteres bejaht werden müsste, also auch, weil 
dies selbstverständlich wäre, gar nicht mehr aufgeworfen 
werden könnte. 

Es zeigt somit auch in dieser Verbindung das atquin 
einen Einwand mit nachfolgender Bekräftigung an, und es 
wird die vom Juristen aufgeworfene Frage hier geradeso be- 
handelt, wie die im Anfang der Stelle gesetzte: es deutet der 
Jurist die nachfolgende Entscheidung mit dem et aliquid ultra 
dodrantem sit in omnibus geradeso an, wie dort mit dem ex 
persona sua, und bringt dann einen scheinbaren Einwand 
gegen diese Ansicht, den er nachher widerlegt. Dass übrigens 
das atquin . . . comparatio nur einen Zweifel enthalte, wie 
V. Vangerow XXXVI S. 244 und Pernice S. 59 richtig 
erkennen, nicht zwei verschiedene Einwände aufführe, wie 
V. d. Pfordten S. 60 und Huschke VI S. 409 meinen, geht 
m. E. aus der bisherigen Darstellung ohne Weiteres hervor. 

Dem scheinbar für die Verwerfung des Rechts auf die 
Quart unbedingt sprechenden Grunde, dass ja Sejus auch als 
Vaterserbe, weil nicht überlastet, die Falcidia nicht bean- 
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spruchen könne, begegnet nun der Jurist mit dem: Rursus 
si negemus, aliud aperte, quam quod volgo probatum est, re- 
spondetur, d. h. andererseits Verstössen wir, wenn wir die 
Frage, (ob Sejus die Quart abziehen dürfe), verneinen, gegen 
einen allgemein anerkannten Rechtssatz : nändich gegen den mit 
den Worten: quod volgo dicitur in fr. 11 §.5 zum Gegenstand 
der Verhandlung aufgestellten: in tabulis patris et filii unam 
Falcidiam servari, dessen Sinn also festgestellt wurde, dass 
im Fall der üeberlastung der Pupillarportion durch Hinzu- 
kommen von Substitutionslegaten zu den von dem Pupillen 
ausgeworfenen beiderlei Legate zusammenzulegen und von 
ihnen gemeinsam und gleichmässig die Quart unter Zugruud- 
legung des Bestands der Pupillarportion zur Todeszeit des 
Erblassers abzuziehen sei, wie dies schon an sich in dem 
unam Falcidiam servari ausgedrückt ist. Folgerichtig, meint 
nun offenbar Papinian, ergebe sich aus diesem Grundsatz, 
dass auch, wenn Mehrere substituirt sind und nur Einem die 
Quart zu Gute kommen soll, diese nicht nur von Diesem und 
gegen die auf ihn angewiesenen Legatare allein, sondern ein 
entsprechender Theil derselben auch von dessen nicht überlaste- 
tem Mitsubstituten und gegen die von Letzterem auszuzahlenden 
Legatare abgezogen werden müsse; und diese Bestimmung ist 
direct aus der Auslegung des vermuthlichen Willens des Erb- 
lassers hervorgegangen; denn wenn derselbe sagte: der Pupill 
soll Erbe meines Vermögens — in unserem Beispiel 400 — 
Titius und Sejus ihm substituirt sein, und vom Pupillen an A 
und B je 75, von Titius an C 150, von Sejus aber nichts ver- 
machte, so ist klar, dass er wollte, es solle A und B gleich 
viel, G aber das Gleiche bekommen, was A und B miteinander. 
Zöge nun Titius allein die Quart ab, so erhielte B nur 50, 
G 100, A aber seine 75 voll, was offenbar ungereimt wäre, 
da ja der Vater nicht einmal bestimmte, ob der A von 
Sejus oder von Titius ausbezahlt werden solle, folglich eine 
solche Anordnung nicht nur der Willkür und Bestechung 
Thür und Thor öffnete, sondern auch dem Willen des Erb- 
lassers und dem daraus abgeleiteten Grundsatz, dass die 
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Pupill- und Substitutionslegate kontribuiren, offenbar wider- 
spräche. Da also gemäss dem Begriff der Kontribution alle 
die Pupillarportion belastenden Legate gleich beschnitten werden 
müssen, selbstverständlich aber nicht, in offenem Gegensatz zu 
dem Willen des Erblassers und der Bestimmung der lex 
Falcidia, im Interesse dieser Gleichheit des Abzugs dem von 
Sejus zu entrichtenden Legat an A ebenfalls 25 abgezogen 
werden dürfen, so dass dieser dann 150 bekäme: so ist klar, 
dass die sämmtlichen 75, um die dem Titius zu viel aufgelegt 
ist, auf alle drei Legate vertheilt werden müssen, so dass dem 
Legat an A und B je I8V4, dem an C 37 Vs entnommen wird 
und Sejus die dem A abgezogenen 18% dem Titius zur Er- 
gänzung seiner Quart übermittelt. Letztere Anordnung ist 
desswegen unbedingt nöthig, weil Titius an den vom Schieds- 
richter zur Auszahlung auf den Sejus verwiesenen A kein 
Recht geltend machen kann und ebensowenig den die Pupill- 
legate treffenden, in dem: et aliquid ultra dodrantem sit in 
Omnibus, sc. legatis a pupillo relictis angedeuteten Theil der 
Quart dem B allein abziehen darf. 

Diese zwischen den Zeilen zu lesende Vorschrift spricht 
Papinian einfach desswegen nicht ausdrücklich aus, weil sie 
für einen römischen Juristen — und für und gegen diese, 
nicht für Laien schrieb er seine Werke — ganz und gar 
selbstverständlich und zum Ueberfluss noch in den im folgen- 
den Satz zur Begründung derselben gegebenen Worten: propter 
calculi confusionem klar enthalten war. Aus letzteren geht 
denn auch, wie bereits v. Vangerow XXXVI S. 245 Anm. 45 
bemerkte, unzweifelhaft hervor, dass das quod volgo probatum 
est auf den Satz: in tabulis patris et filii unam Falcidiam 
servari bezogen werden müsse. 

Ganz anders legen die seitherigen Interpreten unseren Satz 
aus; zwar beziehen sie im Allgemeinen, und besonders alle 
Neueren, Hoffmann Sell's Jahrb. I S. 352 ausgenommen, der 
mit Cujaz darin nur die Behauptung findet, der Substitut 
müsse die dem Pupillen aufgelegten Legate entrichten, den- 
selben auf die Bestimmung, in tabulis patris et filii unam 
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Falcidiam servari; doch soll aus letzterer nur hervorgehen, 
dass auch die Pupilllegate dem Quartabzug unterliegen, von 
ihnen also nicht, wie bisher Papiuian gethan habe, einfach 
abgesehen werden dürfe; demgemäss müsse dem Sejus, da er 
durch Pupill- und Substitutionslegate zusammengenommen 
Überschwert sei, die Falcidia gestattet werden. Doch beruht 
m. E. diese Erklärung offensichtlich auf falschen Voraus- 
setzungen; denn der Jurist hat allerdings ausdrücklich in dem 
Satz : si forte nondum legata pupillus a se relicta solvit et 
aliquid ultra dodrantem sit in omnibus, sc. legatis a pupillo 
relictis von Pupilllegaten gesprochen; dann darf das qui non 
est oneratus nicht gleich oneratus, ,das atquin quartam habet 
nicht gleich atquin quartam haberet gesetzt werden; es ist 
ferner m. E. über allen Zweifel klar, dass der von allen seit- 
herigen Interpreten mit alleiniger Ausnahme Bernstor ff 's 
dem quid tamen .' . . respondetui- unterlegte Fall in der That 
der vom Juristen bereits erörterte des Titius ist, da Papinian, 
wie wir oben nachgewiesen zu haben glauben, den Sejus gar 
nicht mit Legaten in eigenem Namen beiastet setzte; und ebenso, 
dass es bezüglich des Rechts auf die Quart schon gemäss fr. 11 
§. 5 absolut keinen Unterschied bedingen kann, ob ein Mit- 
substitut schon durch die Substitutionslegate oder erst durch 
Hinzukommen der Pupilllegate überlastet ist. 

Es muss somit m. E. gerade das Gegentheil von dem als 
wahr erkannt werden, was Pernice S. 61 aus unserer Stelle 
deducirt: es sei mit zwei Substituten eines Pupillen geradeso 
zu halten, als wenn Jeder von ihnen allein Erbe^ desselben 
geworden wäre, jedoch in der Weise, dass als ganze Erbschaft 
derjenige Betrag erscheine, den er wegen der Mitsubstitution 
eines Anderen empfange. Der Jurist sagt vielmehr, bezüglich 
der Art der Erhebung der Falcidia müsse die Pupill- 
erbschaft, gleichviel ob Einer oder Mehrere substituirt sind, 
immer als eine einige betrachtet, alle darauf gelegten Legate 
so angesehen werden, als wenn sie insgesammt vom Pupillen 
ausgesetzt wären; bezüglich des Rechts auf die Fal- 
cidia dagegen sei jeder Substitut so aufzufassen, als wenn 
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der Pupill gar nicht, er selbst auf den ihm zugeschriebenen Theil 
der Pupillarportion in erster Linie eingesetzt und auch die ihn 
treffende Quote der Pupilllegate von ihm ausgeworfen wären. 

Dies beweist denn auch eclatant der folgende Satz: Ita- 
que varietas exsistet, ut is quidem qui proprio nomine one- 
ratus est, velut institutus desideret quartam; alter autem, qui 
non est oneratus, ut substitutus, licet portio largiatur ejus, 
non in solidum conveniatur propter calculi confusionem. d. h. 
es wird also (bezüglich der Anwendung der lex Falcidia 
zwischen beiden Substituten) der Unterschied bestehen, dass 
der in eigenem Namen belastete (Titius) die Quart, gleich als 
wäre er Vaterserbe, fordert; der Andere (Sejus), der (in 
eigenem Namen) nicht belastet ist, als Pupillerbe, wegen 
des gleichmässigen Abzugs der Falcidia von allen die Pupillar- 
portion beschwerenden Legaten (propter calculi confusionem) 
nicht auf volle Auszahlung (des von ihm an Azu entrich- 
tenden Legats) belangt werden kann, obgleich ihm seine 
Portion reichlich (largiatur) die Quart freilässt, (vielmehr den 
Theil der dem Titius zugesprochenen Quart, der auf das von 
ihm zu zahlende Legat an A entfällt, für jenen zurückzu- 
behalten hat). 

Hier muss nun vor und hinter ut substitutus mit v. 
Vangerow, Kriegel und Mommsen ein Komma gesetzt 
werden, im Gegensatz zu v. d. Pfordten S. 61 Anm. n, 
Pernice S. 50 undHuschke VI S. 410, die dasselbe zu non 
oneratus est ziehen, was der Letztere damit begründet, dass 
ja das ut substitutus für Sejus nur das Gleiche besagen wolle, 
was vorher' bei Titius mit proprio nomine ausgedrückt sei 
und darin keinesfalls der Grund der Entscheidung gefunden 
werden dürfe, der vielmehr in der calculi confusio liege ; denn 
bloss als Substitut würde Sejus niemals zur Quart berechtigt 
sein; auch wolle Papinian seine allgemeine Vergleichung des 
Substituten mit dem institutus gewiss nicht für Sejus zurück- 
nehmen — wodurch seine ganze Entwicklung in ihrer Be- 
schränkung auf den Titius zu etwas rein Willkürlichem herab- 
sinken würde — sondern sie nur für diesen Substituten durch 



Digitized by VjOOQIC 



— 128 — 

das Princip, in tabulis patris et filii unam Falcidi^m servari, 
ergänzen, und so sei der äusserliche G^ensatz zu velut in- 
stitutus blosser Schein. 

In dieser Begründung sind alle Konsequenzen der will- 
kürlichen Zerreissung unserer einigen Stelle in zwei ver- 
schiedene Fälle, der Auffassung des non oneratus gleich 
oneratus, und des inde, gleich als wenn es besagte: „wie aus 
der Betrachtung des Substituten als Vaterserben sich ergibt" 
etc. scharf und richtig gezogen und so freilich die von v. 
Vangerow XXXVI S. 245 Anm. 46, der ja die gleichen Irr- 
thümer hegt, dagegen vorgebrachten Einwendungen entschieden 
hinfallig, geradeso wie jene selbst m. E. in jedem Punkte verfehlt. 

Es ist doch, wie schon der Sinn des ut institutus in fr. 11 
§. 7 dai-thut, das ut substitutus keinesfalls in der Bedeutung 
von proprio nomine zu nehmen; denn schon durch Hervor- 
hebung des Titius als proprio nomine oneratus war klar 
genug angedeutetet, dass der als non oneratus bezeichnete 
Sejus dies ebenfalls nur proprio nomine sei, und so hat der 
wortkarge Papinian ebendasselbe gewiss nicht noch besonders 
in einer andern Redewendung, durch ut substitutus, ausdrücken 
wollen ; es war ja auch, da mit dem si legata nondum pupillus 
a se relicta solvit der Fall genau dahin bestimmt worden, dass 
auch vom Pupillen Legate ausgeworfen seien, ganz und gar 
unnöthig, von Sejus zu sagen, dass er nur proprio nomine nicht 
onerirt sei, weil selbstverständlich die Hälfte der Pupilllegate 
ihn belastete ; auch wäre nicht einzusehen, warum der Jurist bei 
Aufstellung der Frage einfach sagte: Quid tamen dicemus de 
altero substituto, qui non est oneratus, und nicht: qui proprio 
nomine non est oneratus, oder, wenn proprio nomine und ut 
substitutus das Gleiche bedeuteten: qui non est oneratus ut 
substitutus; fand er hier für überflüssig, dies noch besonders 
hinzuzusetzen, so gewiss auch dort. 

Dann hatte Papinian allerdings gesagt: ita plures sub- 
stituti subducta persona pupilli revocandi sunt ad intellectum 
institutionis, und dass dieser Satz unter allen Umständen für 
den Sejus so gut Geltung habe wie für den Titius, dessen 
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Recht auf die Quart damit festgestellt werden sollte, ist 
Huschke unbedingt zuzugeben, denn unter den plures ist 
auch er enthalten. Doch sollte ja damit, wie wir gesehen 
haben, nur ausgedi-ückt sein, dass der Anspruch auf die Fal- 
cidia sich für jeden Substituten darnach bestimme, ob der ihm 
zugeschriebene Theil der Pupillarportion, so wie sie der Vater 
hinterliess, überlastet sei oder nicht, dagegen im geringsten 
nicht für den Fall, wenn Mehrere substituirt sind, eine Aus- 
nahme von dem in fr. 11 §. 5 gelehrten Satze, dass alle die 
Pupillarportion belastenden Legate gemeinsam die Quart tragen 
müssen, gemacht werden. Dies ist denn auch deutlich aus- 
gesprochen in dem Gegensatz: Titius desiderat quartam, Sejus 
autem non in solidum convenitur, der sehr natürlich sich 
daraus erklärt, dass Titius, weil allein überlastet, auch 
allein die Quart fordern darf, Sejus dagegen, weil 
nicht überlastet, kein Recht auf dieselbe hat, wohl aber dess- 
wegen nicht auf das Ganze belangt werden kann, 
weil das von ihm auszuzahlende Legat an A in gleichem 
Mass die Falcidia erleiden muss, wie das von Titius zu ent- 
richtende an B und an G. Im Sinn der seitherigen Interpre- 
tation freilich ist dieser vom Juristen so scharf hervor- 
gehobene Unterschied in der That nichts weiter als eine 
Wortspielerei; denn warum, wenn bisidg Substituten je für 
sich die Quart ziehen, der Eine sie fordern, der Andere nicht 
auf volle Auszahlung belangt werden soll, hat aus guten 
Gründen noch Niemand zu enträthseln vermocht; wie denn 
auch die allgemein gelehrte Ergänzung zu licet portio largiatur 
ejus durch nisi legata a pupillo relicta essent gerade so wenig 
zu billigen ist, als die Gleichsetzung von oneratus und non 
oneratus, von atquin quartam habet und atquin quartam 
haberet, nisi legata a pupillo relicta essent, mit einem Wort, 
von ,ja" und „nein". 

Hiernach liegt allerdings in der Eigenschaft des Sejus ut 
substitutus, als Pupillerbe, der Grund der Entscheidung, 
denn gerade dess wegen, weil er dies ist, muss er die Quart 
abziehen, die er, wenn er Vaterserbe wäre, nicht ab- 
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ziehen dürfte, da seine Portion nicht überlastet ist; denn 
in dem Satz: in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari 
ist an sich schon die calculi confusio vorgeschrieben, die be- 
dingt, dass die Erhebung der allein dem Titius zustehenden 
Quart mit durch den Sejus erfolge, gegen den Ersterer unter 
allen Umständen einen Anspruch auf soviel hat, als die ihm 
zustehende Falcidia das von Letzterem zu entrichtende Legat 
an den A beschneidet propter calculi confusionem. 

Ebenso unrichtig, als die Behauptung, es sei das ut sub- 
stitutus zum Vorhergehenden qui non est oneratus zu ziehen, 
erscheint die weitere Ansicht Husch ke's VL S. 410, Papi- 
nian habe es nicht der Mühe werth gefunden, den früheren 
scheinbaren Einwand neque id patitur (vielmehr idem patia- 
tur) instituti comparatio noch besonders zu entkräften, sonst 
würde er ohne Zweifel bemerkt haben, dass die comparatio 
instituti in ihrem vollen Sinn verstanden eben darauf führe, 
dsss er nicht nur mit dem eingesetzten Pupillen als eine Per- 
soneneinheit aufzufassen, sondern auch auf ihn und seinen Mit- 
substituten als zwei eingesetzte Erben des Vaters die Regel: 
in singulis heredibus rationem Falcidiae spectandam, anzu- 
wenden sei. 

Denn der Einwand: atquin quartam habet, neque idem 
patiatur instituti comparatio, (es liegt ja hierin nur ein 
Zweifelsgrund, nicht zwei verschiedene), ist desswegen als vom 
Juristen beseitigt und hinfällig zu erachten, weil eben dem 
Sejus der Quartabzug nicht in eigenem Namen, sondern nur 
darum gestattet ist, weil er für dessen Betrag dem Titius 
haftet, daher ihm derselbe auch nicht, wie Huschke meint, 
nach dem Grundsatz: in singulis heredibus rationem legis 
Falcidiae ponendam esse zukommt, sondern nach dem geradezu 
entgegengesetzten: in tabulis patris et filii unam Falcidiam 
servari. So erscheint denn auch die von Huschke aufge- 
stellte Abstraction, es seien die Substituten mit dem Pupillen 
als eine Personeneinheit anzusehen, und damit ebenso die be- 
zügliche Lehre Baron' s S. 467 fg., weil nur auf Missver- 
ständniss von fr. 87 §. 4 und fr. 11 §.6 etc. gegründet, ent- 
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schieden unrichtig, wenn auch das Eine unbedingt wahr ist, 
dass der Substitut bezüglich der Berechnung der Legate nicht 
rein als Pupillerbe aufgefasst wird, da sonst nicht der Satz 
gelten könnte : legata, quae tabulis secundis relinquuntur, quasi 
primis sub condicione relicta intelleguntur. 

Bisher hatte nun der Jurist vorausgesetzt, dass derPupill 
die ihm aufgelegten Legate noch nicht bezahlt habe; für den 
umgekehi-ten Fall sagt er: Huic consequens est, ut si pupillo 
de Falcidia cautum fuit, duobus committatur stipulatio, vide- 
licet in eam quantitatem, quam unusquisque sibi retinere po- 
tuisset, d. h. dem entsprechend verfällt, wenn der Pupill bei 
Entrichtung der Legate sich die stipulatio quanto amplius 
stellen Hess, dieselbe Zweien (nicht nur dem Titius, der that- 
sächlich allein die Quart bekommt, sondern auch dem Sejus, 
der sie dem A für den Titius abziehen muss), nämlich Jedem 
auf den Theil, den er hätte zurückbehalten dürfen, (wenn der 
Pupill die Legate noch nicht ausgezahlt hätte). 

Papinian schreibt: ut duobus committatur stipulatio, 
und schon hiemit ist m. E. klar angedeutet, dass er sagen 
will, es ziehen Zwei die Quart ab, während sie doch thatsäch- 
lich nur Einer bekommt. Denn dass er nicht das nächst- 
liegende utrique oder ambobus setzte, beweist klar, dass er 
einen Gegensatz im Sinn hatte, und dies ist eben der, dass 
nur eine Quart, für den Titius, aber von Zweien, von ihm 
und Sejus abgezogen werde. HuschkeVI S. 411 meint 
zwar, Papinian habe desswegen duobus und nicht ambobus 
gesetzt, weil die beiden Substituten besonders aus der Kaution 
klagen. Doch dies wäre ja, wenn Jeder, wie er meint, die 
Quart für sich zöge, so ganz und gar selbstverständlich, dass 
man gar nicht einzusehen vermöchte, warum Papinian über- 
haupt noch diesen Satz seiner Ausführung anfügte, er, der 
gerade durch die äusserste Kürze derDiction sich auszeichnet! 
Ich denke, es musste selbst dem geringsten Anfänger in der 
Rechtswissenschaft sofort klar sein, dass wenn Zwei im ver- 
schlossenen Pupillartestament substituirt und mit Rücksicht 
darauf vom Pupillen die stipulatio quanto amplius erhoben 
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wurde, sie auch Beiden verfalle, sofern, wie man bisher meinte, 
Jeder überlastet und im Vorhergehenden entschieden war, 
dass dieselben ein Becht auf die Falcidia je in eigenem Namen 
hätten; und ganz unbegreiflich wäre es, dass gar noch Pa- 
pinian für nöthig befunden haben sollte, zu sagen, es dürfe, 
wenn der Pupill seine Legatare bereits befriedigt habe, nicht 
mehr noch weniger als zuviel bezahlt zurückgefordert werden, 
wie der Betrag dessen, was im entgegengesetzten Fall Jeder 
von ihnen hätte zurückbehalten dürfen. 

Wohl aber erklärt sich dies sehr leicht dann, wenn er in 
einem bestrittenen Fall eine neue Lehre vortrug; denn unter 
solchen Umständen lag es für ihn sehr nahe, die als abnorm 
erscheinende Konsequenz seines Satzes: es dürfe der nicht 
überlastete Substitut nicht auf das Ganze belangt werden, noch 
besonders hervorzuheben, indem er sagt: habe der Pupill die 
ihm aufgelegten Legate gegen Kaution ausgezahlt, so verfalle 
Zweien die stipulatio quanto amplius, obwohl nur Einer that- 
sächlich die Quart erhalte, und es dürfe der Ueberlastete 
nicht den auf ihn angewiesenen Legaten allein die ganze Quart 
abziehen, sondern um- so viel weniger, als der Nichtüberlastete 
zurückzubehalten befugt gewesen wäre, wenn er von den durch 
ihn zu befriedigenden Pupilllegataren belangt worden wäre/) 

Dem aus der Erklärung des, wie wir gesehen, durchaus 
unverfälschten Textes von fr. 11 §. 6 gewonnenen Grundsatz 
nun, dass unter allen Umständen dann, wenn einem Pupillen 
Mehrere substituirt sind, jeder überlastete Substitut die Quart 
der ihm zugeschriebenen Portion fordern dürfe, nur dass diese 
allen auf die Pupillarportion, sei es namentlich vom Pupillen, 
sei es von den Substituten aus, gelegten Legaten verhältniss- 



® Ganz apart ist die Meinung von Sintenis, Deutsch, corps jur. 
III S. 654, welcher unter den duobus den Pupillen, der längst todt 
ist, und den einen (welchen?) Substituten versteht; ja noch Ross- 
hirt I S. 135 erklärte, die Stipulation verfalle den beiden Substituten 
nur desshalb, weil schon der Pupill Anspruch auf die Falcidia gehabt 
Jiabe, und ebendarum sei ihm Kaution gestellt worden ! 1 
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massig abgezogen werden müsse, widerspricht unzweifelhaft 
der Wortlaut des dem LXXIX Buch ülpians ad edictum ent- 
nommenen 

fr. 1 §. 3 (35, 3). — Marcellus ait: Qui quadringenta 
in bonis habebat, impuberem filium heredem instituit eique 
substituit Titium et Sejum; nihil a pupillo testator legavit, 
sed a Titio trecenta: utrum ducenta, inquit, praestabuntur, 
an centum quinquaginta? nam trecenta nuUo modo eum prae- 
stare. Mihi videtur verius, non amplius eum parte sua ero- 
gare compelli, certe nee minus: secundura quod eveniret, ut 
non soli committatur stipulatio; sed omnibus heredibus inter- 
ponenda est, sed causa cognita Falcidiam locum habere et 
legatorum modus facit et aeris alieni onus. 

Dieser Widerspruch kann, wie aus den seitherigen Er- 
klärungsversuchen klar sich nachweisen lassen wird, nur durch 
Emendation gegenwärtiger Stelle gehoben werden. 

Uebrigens haben schon die Basiliken unsem Text vor 
Augen, schliessen aber die Stelle ab mit causa cognita; so 
auch Goveanus, und dem sind alle Neueren mit einziger 
Ausnahme v. d. Pfordten's nach dem Vorgang Huschke's 
beigetreten. 

Die von Letzterem VI S. 414 citirten Interpretations- 
versuche in den Schollen sind so schwach, dass ich sie wohl 
übergehen kann. 

Nicht viel besser ist die Meinung der Glosse, das certe 
nee minus gehe auf das Zwölftafelrecht, der folgende Satz 
dagegen enthalte das Recht der lex Falcidia, oder ülpian ver- 
bessere am Schluss sich selbst; committatur stehe für inter- 
ponatui- und von secundum quod an ändere der Jurist den 
vorausgesetzten Fall dahin, dass alle Erben überschwert und 
dass es zweifelhaft sei, ob die Falcidia stattfinde, wesshalb es 
wie im Anfang der Stelle zur Kaution kommen müsse. 

Mit dieser Erklärung stimmt v. d. Pfordten S. 63 fg. 
insofern überein, als auch er das certe nee minus auf das 
Zwölftafelgesetz, den Schluss der Stelle aber auf die lex Fal- 
cidia bezieht. Er meint, es sei aus der Verbindung des §. 3 
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mit den vorhergehenden Ausfuhrungen des fr. 1 sicher zu ent- 
nehmen, dass sich auch hier der Jurist die Voraussetzungen der 
falcidischen Rechnung als ungewiss oder bestritten denke und 
daher sage, jedenfalls brauche der Substitut nicht über seine 
Portion zu entrichten, vorderhand solle er aber diese ganz gegen 
Kaution hingeben, da ja doch später die Berechnung der Quart 
noch gemacht werden müsse; es habe also das certe nee minus 
die Bedeutung, eine zweimalige Rechnung zu vermeiden. Der 
Hauptgedanke ülpian's liege darin, dass die Zahlung der Le- 
gate und die Kaution dabei für den Substituten getrennt, 
rücksichtlich seiner Portion stattfinde, also die Anwendung 
der Regel: in singulis heredibus rationem legis Falcidiae po- 
nendam esse, wie sie von Papinian in fr. 11 §. 6 gemacht 
worden, auf die Pupillarsubstituten. Aus der Verbindung von 
§. 3 mit den vorausgehenden Stellen erkläre sich nun auch, 
wie Ulpian dazu komme, mit dem secundum quod einen neuen 
Fall einzuführen, in welchem beide Substituten überlastet 
seien. Wolle nämlich der Jurist durch den Anfang des §. 3 
hauptsächlich sagen, dass die Portionen der mehreren Sub- 
stituten bei Zahlung der Legate getrennt werden müssten, so 
sei es ganz logisch, hinzuzufügen, dass auch die Kaution für 
jeden besonders geleistet werden müsse, vorausgesetzt natür- 
lich, dass er mit Legaten überlastet sei. 

Diese im Wesen mit der Glosse übereinstimmende Er- 
klärung enthält nun, wie mir scheint, nicht ein einziges ge- 
sundes Element. Es ist an sich kaum denkbar, dass der 
Jurist bei Erörterung eines die lex Falcidia betreffenden Falls 
an das Zwölftafelgesetz gedacht habe, jedenfalls aber nicht die 
leiseste Andeutung hievon in unserer Stelle zu finden; doch 
ist auch der Einwand Huschke's VI S. 414, nach jenem 
hätte ja Titius die 300 voll bezahlen müssen, aus den in §. 4 
entwickelten Gründen entschieden zu verwerfen. Ebenso un- 
natürlich erscheint es, dass bloss um eine doppelte Berech- 
nung der Falcidia zu vermeiden, der Substitut sich vorderhand 
des ganzen Erbtheils zu Gunsten seiner Legatare begeben 
sollte; ich denke, da hätte man doch jedenfalls den Legatar 



1 
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warten lassen, höchstens ihn in den vorläufigen Besitz ein- 
gewiesen; dies aber kann doch unmöglich unter praestabuntur 
verstanden werden. Ganz unrichtig ist die weitere Behauptung, 
dass Papinian in fr. 11 §. 6 lehre, es ziehe jeder Substitut 
getrennt für sich seine Quart, es ist vielmehr, wie wir ge- 
sehen, das gerade Gegentheil davon wahr. Die Voraussetzung 
ferner, dass Ulpian von dem secundum quod an einen neuen 
Fall supponire, ist m. E. so willkürlich in die Stelle getragen, 
so wenig durch ein einziges Wort gestützt, als die Zerreissung 
des fr. 11 §. 6 in zwei verschiedene Theile. Endlich ist, wie 
unten sich ergeben wird, das Falcidiam locum habere et lega- 
torum modus facit et aeris alieni onus nicht an den Schluss 
unserer, sondern an den Anfang der folgenden Stelle zu setzen. 
Anders fasst Cujaz die Sache auf; er nimmt an, der 
Titius habe in der That nur 200 zu entrichten, doch sei mög- 
licherweise eine so grosse Schuldenlast vorhanden, dass selbst 
diese indebite gezahlt wären; hier sei auch der mit Legaten 
nicht belegte Sejus bei jener Legatzahlung interessirt und 
könne desswegen auch für sich Kaution wegen Rückzahlung 
des Zuvielgegebenen verlangen, um damit die Erbschafts- 
schulden zu decken. Dem hält nun schon Husch ke entgegen, 
dass es den Sejus gar nichts angehe, ob der allein mit Le- 
gaten belastete Titius die 200 voll ausbezahlt oder nicht. In 
der That steht ja jeder Miterbe nur ein für die auf seine 
Portion treffende Quote der Erbschaftsschulden und Sejus 
könnte, wenn er befürchtete, der Titius und dessen Legatare 
möchten zahlungsunfähig werden, nur fordern, dass dieser von 
Erbschaftssachen nichts weggebe, ehe die Gesammthöhe der 
Erbschaftsschulden klar eruirt sei; die Legatare aber dürften 
höchstens Einweisung in den fürsorglichen Besitz verlangen. 
Auch kann, wie bereits v. d. Pfordten S. 65 richtig bemerkt, 
unmöglich ein Erbe legata als indebite soluta zurückfordern, die 
er gar nicht entrichtet hat, wie hier bei dem unbelasteten 
Sejus der Eall wäre. Endlich müsste, ganz abgesehen hievon, 
diese Auslegung schon aus dem Grund unbedingt verworfen 
werden, weil offenbar mit dem Falcidiam locum habere eine 
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neue Stelle beginnt, ülpian also hier mit keinem Wort von 
Erbschaftsschulden spricht. 

Govea wieder legt sich die Stelle so zurecht, dass er 
annimmt, der Sejus habe noch nicht atigetreten, während 
bereits die Legatare den Titius auf Ausantwortung ihrer Ver- 
mächtnisse belangt hätten. 

Diese gewiss durchaus willkürliche, gewaltsam in die 
Stelle hineingetragene Voraussetzung hat v. Vangerow XXXVI 
S. 249 fg. sich zu eigen gemacht und interpretirt demgemäss. 
Es habe, meint er, ülpian in den vorausgehenden Paragraphen 
von der stipulatio quanto amplius und namentlich von deren 
Anwendung auf Legate aus Doppeltestamenten gesprochen. In 
der Regel lasse nun der Pupill sich diese Kaution stellen; 
dieselbe werde dann bisweilen für ihn selbst, in den meisten 
Fällen aber erst für den Substituten wirksam. Es gebe jedoch 
auch Fälle, wo diese Kaution erst dem Substituten gestellt 
werde, und augenscheinlich sei es dem ganzen Zusammenhang 
nach der Zweck des §. 3, einen Fall dieser Art darzustellen. 
Er legt demgemäss unsere Stelle so aus, dass mit certe nee 
minus ülpian die Behauptung des Marceil, trecenta nullo modo 
eum praestare, berichtige. In Gemässheit des Grundsatzes 
nämlich, dass der Substitut niemals über seine Portion hinaus, 
jedenfalls aber mit seiner ganzen Portion (natürlich salva 
quarta Falcidia) den Legataren verhaftet sei, müsse der Titius, 
sobald Sejus aus irgend einem Grund nicht Erbe werde, die 
vollen 300 zahlen, und daraus ergebe sich selbstverständlich, 
dass wenn zwar Titius angetreten habe, aber noch ungewiss 
sei, ob auch Sejus Erbe werde, er ebenfalls zur Zahlung der 
300 angehalten werden könne, freilich nur gegen Stellung der 
satisdatio quanto amplius, welche dann wirksam werde, wenn 
der Mitsubstitut wirklich antrete und dadurch sich erweise, 
dass Titius durch die ihm aufgelegten Legate Überschwert sei. 
Da nun dieselben nicht aus dem eigenen Vermögen des Titius, 
sondern unmittelbar aus der Erbschaft entrichtet werden 
müssten, so erscheine nicht bloss des Titius, sondern auch des 
Sejus Portion durch jene Legatzahlung beeinträchtigt, es 
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müsse also nicht bloss ihm (soli), sondern auch dem Letztern 
ein Rückforderungsrecht zustehen, dem Titius betreiSs seiner 
Quart von 50, dem Sejus aber bezüglich desjenigen, was aus 
seiner Portion an die Legatare bezahlt sei, 100; da jedoch 
aus einer Stipulation nur derjenige klagen könne, welcher sie 
abgeschlossen habe, so müssten die Legatare jene Kaution 
auch dem nichtonerirten Sejus stellen. Die Schlussworte von 
sed causa cognita, oder besser von Falcidiam locum habere an 
gehörten nicht in diesen Zusammenhang, sondern zum folgen- 
den §. 4, womit ein neuer Fall der stipulatio quanto amplius 
eingeleitet werde. 

Dieser Auslegung v. Vangerow's tritt Pernice S. 115 
ohne Weiteres bei, indem er nur, wie auch Gordan S. 29 
das Bedenken hegt, dass sie doch der Stelle etwas unterschiebe, 
was in ihren Worten nicht enthalten sei. Aber auch ganz 
abgesehen hiervon ist dieselbe m. E. durchaus unhaltbar, weil, 
wie Gordan und ihm folgend Baron S. 476 richtig bemer- 
ken, Ulpian jedenfalls, wenn er sagen wollte, Titius müsse, 
weil er im Alleinbesitz der Erbschaft gedacht werde, die 300 
vorderhand voll auszahlen, nicht geschrieben haben würde: 
certe nee minus, wozu doch nothwendig (nach den Worten des 
gefälschten Textes) zu ergänzen wäre: parte sua. eum erogare 
compelli. Ebenso treffend ist die Bemerkung Baron' s, es 
heisse: sed omnibus heredibus interponenda est; nun könne 
aber doch einem noch deliberirenden Erben keine Kaution be- 
stellt werden; endlich sei nicht einzusehen, wie ein Theilerbe, 
während der Miteingesetzte deliberirt, zur Zahlung von Legaten 
angehalten werden dürfe, die seine Portion unbedingt über- 
schreiten; denn während der Deliberation des Genossen habe 
der Antretende nur hereditatis petitio partiaria und bonorum 
possessio pro parte (vgl. fr. 2 [5, 4], fr. 1 §. 4. u. §. 5 [37, 4], 
sowie fr. 2 §. 2 [37, 11]); es sei eben der Concurs des noch 
deliberirenden Erben anticipirt worden, woraus folge, dass der 
Antretende immer nur nach dem Mass der ihm selbst zuge- 
schriebenen Portion den Legataren verpflichtet sei. 

Schon diese Einwände Baron's und Gordan's sind 
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mehr als genügend, um y. Vangerow's Auslegung als inig 
zu erweisen; doch sie können noch bedeutend gemehrt werden. 
Denn es darf der Titius nicht nur zur vollen Auszahlung 
nicht angehalten werden, er ist nicht einmal berechtigt, die 
300 aus der Erbschaft zu entrichten, sondern höchstens 200, 
den Betrag seiner Portion; die übrigen 100 müsste er, was 
doch unmöglich gefordert werden kann, aus eigenem Vermögen 
entrichten, eben weil er während der Deliberation.des Sejus 
gar kein Recht auf dessen Portion hat. Auch würde wohl 
Ulpian, wenn das secundum ... est sich auf den unmittelbar 
vorausgehenden Fall bezöge, nicht omnibus gesagt, sondern, 
weil ja jeder der beiden Substituten Titius und Sejus nach 
V. Vangerow für sich dieFalcidia ziehen soll, ambobus oder 
utrique gesetzt haben, wie es denn auch, wenn wir den von 
Marcell angegebenen Fall ins Auge fassen, höchst unwahr- 
scheinlich ist, dass der gar nicht belastete Sejus so lange deli- 
berire, während der weit überlastete Titius alsbald antritt. 
Ausserdem ist der von v. Vangerow aufgestellte Satz, dieSti-. 
pulation könne nur dem verfallen, der sie abschloss, in dieser 
Allgemeinheit schon widerlegt durch die in der unmittelbar 
vorhergehenden Stelle angeordnete stipulatio quanto amplius, 
die der Pupill, beziehungsweise dessen Vormünder, auch für 
den Fall, dass die Pupillarsubstitution eintritt, erheben sollte. 
Auch sprechen die Quellen, trotzdem sie der stipulatio quanto 
amplius einen ganzen Titel widmen, nirgends von einem Fall, 
wo die Legatare dem Erben hätten Sicherheit stellen müssen, 
sofern durch den nachträglichen Antritt eines Miteingesetzten 
für denselben die Falcidia in Betracht käme, und schon dies 
genügte, um die Ansicht v. Vangerow's als unhaltbar er- 
scheinen zu lassen. Ferner ist m. E. die Behauptung desselben, es 
gehe aus dem ganzen Zusammenhang klar hervor, dass Ulpian 
in §. 3 einen Fall darstellen wolle, wo die stipulatio quanto 
amplius zur Geltung komme, wie im Folgenden dargethan 
werden soll, ebenso unrichtig, als seine Auslegung im Ganzen 
und in jedem einzelnen Punkte. Endlich weiss er, wie schon 
aus meinem genauen Referat hervorgeht, mit dem sed causa 
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cognita gar nichts anzufangen, setzte es gerne an den Anfang 
des folgenden Paragraphen, wenn dies nur anginge; denn dass 
etwa gar bei dem von ihm unterlegten Sachverhalt die Lega- 
tare alsbaldige volle Auszahlung der Legate hätten fordern 
und doch unter Umständen von der Kaution befreit werden 
können, schien offenbar ihm selber absurd. 

Baron S. 476 Anm. 1 beschränkt sich auf die Bemer- 
kung, es möchte unsere Stelle nur durch Emendation mit den 
anderen Fragmenten in Uebereinstimmung gebracht werden 
können. 

Ganz merkwürdig ist die von Sintenis Deutsch, corp. 
jur. III S. 701 in seiner üebersetzung kundgegebene Ansicht: 
„Mir scheint es richtiger zu sein, dass er nicht genöthigt 
werden könne, mehr als seinen Antheil herzugeben, jedoch 
auch nicht weniger (haben Manche behauptet). Hieraus würde 
folgen, dass die Stipulation nicht bloss (für den Unmündigen) 
allein wirksam werden kann, sondern von allen Erben zu 
treffen ist; allein dass die Falcidia nach vorheriger Unter- 
suchung stattfinde, bewirkt sowohl der Betrag der Vermächt- 
nisse, als die Schuldenmasse." 

Pothier endlich erklärt die Stelle von secundum quod 
an also: eine Folge der Ansicht, dass auch dann, wenn 
Mehrere substituirt sind, zwar keiner von ihnen verpflichtet 
sei, über seinErbtheil hinaus Legate zu prästiren, die Falcidia 
aber nur einmal, nach dem Zeitpunkt der Beerbung des Vaters 
zum Abzug komme und also der einzelne Substitut keine 
Quart von seiner Portion abziehen könne (certe nee minus): 
würde es hienach sein, dass auch, wenn eine stipulatio quanto 
amplius in Frage komme, diese doch immer sämmtlichen Sub- 
stituten, nicht bloss dem einzelnen Beschwerten bestellt werden 
müsste, und betrüge also die Erbschaft 800, mit einer be- 
dingten Schuld von 400, vom Substituten A seien 200, vom 
B 150 legirt, so könnten, da die Falcidia von der ganzen 
Erbschaft 100, die Legate aber 350 von 400 reinem Ver- 
mögen betrügen. Beide wegen der möglicherweise zu viel be- 
zahlten 50 Kaution fordern und zwar Jeder zur Hälfte; diese 

10 
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Konsequenz verwerfe nun Ulpian am Schlüsse mit den Worten : 
sed causa cognita . . . alieni onus. 

Dieser Erklärung folgt nun in vieler Beziehung Huschke 
VI S. 417 fg., doch fasst er das secundum quod ... est 
nicht wiePothier hypothetisch, sondern sieht darin die end- 
giltige Entscheidung, indem er richtig das Falcidiam an den 
Anfang des §. 4 stellt. Ich werde daher auch die Ansicht 
Beider zugleich der Kritik unterwerfen. 

Zuerst begründet Huschke seine Behauptung, dass unsere 
Stelle, wie schon Govea unter Berufung auf einzelne Codices 
gefordert hat, mit causa cognita abschliesse. Denn, sagt er, 
zöge man wie seither geschehen — nochKriegel thutes — das 
causa cognita zu Falcidiam locum habere, so würde das einen 
durchaus falschen Sinn geben; es werde ja die causae cognitio 
niemals behufs der Berechnung der Falcidia vorgenommen, 
vielmehr hiezu nur ein Schiedsrichter bestellt, wie dies klar 
angezeigt sei in fr. 1 §. 6 (35, 3) und fr. 12 (35, 2); wohl 
aber werde eine prätorische causae cognitio dann eingeleitet, 
wenn es sich um die cautio quanto amplius handle: vgl. fr. 4 
und fr. 6 (35, 3). Ferner würde der Satz Falcidiam . . . 
onus sehr gut zum folgenden stimmen, wenn er zu Anfang 
des §. 4 gesetzt werde; ja die Anfangsworte: Et si quidem 
evidens aes alienum est vel certum, facilis est computatio 
zeigten schon ganz bestimmt eine nähere Ausführung eines 
unmittelbar vorausgehenden Satzes an. Setzten wir nun Fal- 
cidiam . . . onus als diesen Satz, so sei Alles in schönster 
Ordnung, wähi-end sonst der §. 4 mit dem Et si quidem . . . 
ganz unvermittelt anfinge. Dies ist denn auch gewiss insofern 
richtig, als der unmittelbar folgende §. 4 offenbar ganz all- 
gemein spricht, folglich auch dessen vermeintlicher Anfang: 
Et si quidem . . . sich nicht auf den gezwungenerweise an den 
Schluss von §. 3 gesetzten Satz: sed causa cognita Falcidiam 
locum habere et legatorum modus facit et aeris alieni onus 
zurückbeziehen könnte, da dieser ja nothwendig nur die Ent- 
scheidung des vom Juristen gesetzten einzelnen Falls geben 
müsste, wie ganz bestimmt daraus hervorgeht, dass in ihm 
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von causae cognitio die Rede ist, die nur dem Prätor zustand, 
während hingegen die Untersuchung, wie gross die Schuldlast 
gegenüber dem Mass der ausgeworfenen Legate sei, ganz im 
Allgemeinen, wie §. 6 klar zeigt, dem Schiedsrichter oblag, 
nicht dem Prätor. Damit ist die Ansicht der Glosse, des 
Cujaz, V. d. Pfordten's und Pothier's, dass mit onus 
unsere Stelle abschliesse, sowie die Behauptung des Letzteren, 
es sei das secundum ... est nur hypothetisch zu fassen, 
m. E, unbedingt widerlegt, zugleich aber auch dargethan, dass 
des Letzteren Beispiel keineswegs, wieHuschke meint, richtig 
gewählt sei, da dann, wenn wir fr. 1 §. 3 mit causa cognita 
abschliessen, in demselben im geringsten nicht von einer be- 
dingten Erbschaftsschuld die Rede ist, also damit Beide ge- 
waltsam Etwas in die Stelle hineintragen, geradeso wie bis 
jetzt alle anderen Interpreten. 

Was nun die Entscheidung des Zweifels Marcell's betreffe, 
fährt Huschke fort, so wolle ülpian mit den Worten: mihi 
videtur verius, non amplius eum parte sua erogare compelli, 
certe nee minus den Grundsatz darlegen, dass auch bei zwei 
Substituten die Falcidia nicht für jeden besonders, sondern einmal 
nach dem Gesammtbetrag der Erbschaft zur Todeszeit des Vaters 
stattfinde und nur Niemand über den Betrag seines Erbtheils 
hinaus Legate zu zahlen schuldig sei; derselbe werde klar in 
den Worten ausgesprochen: certe nee minus; er sei aber auch 
stillschweigend in den Worten des §. 1 enthalten: Neque 
interest, utrum in primis tabulis hoc fiat,. an in pupillaribus 
an in utrisque; etenini legem Falcidiam semel esse admit- 
tendam, etiamsi duplex sit testamentum, jam convenit, con- 
tributis legatis tam his, quae ab ipso pupillo, quam his, quae 
a substituto impuberi relicta sunt. Denn indem er nicht 
darauf, ob Einer oder Mehrere substituirt sind, sondern nur 
auf Substitution und Institution Gewicht lege, werde der 
letzteren Regel nicht undeutlich der Sinn gegeben, dass 
schlechthin nur ein Abzug stattfinden solle, möge die üeber- 
schwerung vorkommen bloss beim Pupillen, bloss beim Sub- 
stituten oder bei Beiden zusammen; diese Folgerung sei von 

10* 
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Pothier richtig entwickelt und durch das beigefügte Beispiel 
klar gemacht worden. 

Sehen wir nun einmal genau zu, was das legem Falcidiam 
semel esse admittendam besagen will. Zu Beginn des fr. 1 
schreibt ülpian, wenn es ungewiss sei, ob die Falcidia ein- 
trete, müsse der Legatar dem Erben Sicherheit leisten, dass 
er ihm das Zuvielbezahlte richtig zurückerstatten wolle, sofern 
jene stattfinden sollte. Mit dem §. 1 fährt er nun fort, es sei 
gleichgiltig, ob die üeberschwerung im Haupt- oder im Pu- 
pillartestament oder in beiden begründet sei, denn die Falcidia 
dürfe anerkanntermassen auch bei einem Doppeltestament nur 
einmal unter Zusammenwerfen aller vom Pupillen und Sub- 
stituten hinterlassenen Legate Platz greifen. 

Hier handelt nun, wie aus dem utrum in primis tabulis 
hoc fiat, an in pupillaribus an in utrisque über allen Zweifel 
klar hervorgeht, ülpian ausschliesslich von dem Fall, wenn 
der Pupill zum Erben eingesetzt und ihm pupillariter sub- 
stituirt ist. Dann ist mit dem legem Falcidiam semel esse 
admittendam, etiamsi duplex sit testamentum ganz bestimmt 
ausgesprochen, dass auch ein Doppeltestament, in welchem 
der Pupill zum Erben eingesetzt und ihm substituirt ist, be- 
züglich der Berechnung der Quart geradeso anzusehen sei, als 
läge nur ein einfaches vor, wo natürlich nur einmal die 
Falcidia eintreten kann ; dies ist übrigens noch ganz ausdrück- 
lich dadurch hervorgehoben, dass gesagt wird, es seien die im 
Haupt- und die im Pupillartestament ausgesetzten Legate zu- 
sammenzulegen, ihnen also gemeinsam die Quart abzuziehen. 
Muss aber in diesem Fall die Falcidia geradeso berechnet 
werden, als wenn nur ein einziges Testament vorläge, das ja 
selbstverständlich nur vom Vater herrühren könnte, weil der 
Pupill keine testamenti factio hat, so ist ganz klar, dass hie- 
durch die Berechnung der Falcidia nach dem Betrag des vom 
Vater hinterlassenen Vermögens vorgeschrieben ist. Es soll 
eben mit dem semel nur gesagt sein, dass nicht etwa dann, 
wenn der Pupill die ihm selbst aufgelegten Legate unter 
Abzug der Quart entrichtet hat und im Pupillartestament 
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seine Portion noch weiter belastet wurde, die Substitutions^ 
legate nach Mass des f actisch vom Pupillen vererbten 
Vermögens auszuzahlen, dem Substituten nur das Recht auf 
die Quart des letzteren zuzusprechen, vielmehr die Pupill- 
und Substitutionslegate zusammenzuwerfen und ihnen drei 
Viertel des vom Vater hinterlassenen Vermögens zu- 
zuwenden sei. Daraus ergibt sich nun, dass der Pupill, be- 
ziehungsweise sein Vormund beim Auszahlen der durch die 
Quart beschnittenen, ihm selbst aufgelegten Legate nichts- 
destoweniger die stipulatio quanto amplius erheben muss, die 
dann Ulpian in §. 2 näher ins Auge fasst. 

Es herrscht also hier die vollste Uebereinstimmung zwi- 
schen Papinian und ülpian; wie nun Huschke behaupten 
mag, es spreche der Letztere in unserem §. 1, stillschweigend 
natürlich, einen Satz aus, dessen absolutes Gegentheil fr. 11 
§. 5 und ebenso die Entscheidung in fr. 11 §. 6 — im Sinn 
Huschke 's wenigstens bezüglich des Titius — besagt, kann 
ich mir nicht erklären. Oder worin läge denn der Wider- 
spruch zwischen §. 1 und fr. 11 §. 5 ausgedrückt? Demnach 
ist dessen Meinung, es habe ülpian schon in §. 1 einen Grund- 
satz angedeutet, dem gemäss Titius im Marcell'schen Fall 
seine volle Portion, aber nicht mehr an seine Legatare aus- 
zahlen müsse, gewiss nicht zu billigen. Es soll denn auch 
nach Huschke ülpian in grellem Gegensatz (wenn auch nicht 
zu fr. 11 §. 5, so doch) zu fr. 11 §. 6 Papinian's treten. 

Nun ist aber schon zum Voraus gewiss nicht anzunehmen, 
dass ülpian den in fr. 11 §.6 ausführlich erörterten Satz, wo- 
nach der überlastete Mitsubstitut die Quart auch dann erhalten 
soll, wenn die Gesammtheit der die Pupillarportion, so wie 
sie dem Pupillen hinterlassen wurde, belastenden Legate drei 
Viertel von deren Betrag nicht übersteigt, geradezu verworfen 
habe; denn er gründete sich im Wesen durchaus auf eine 
vernünftige, die allein juristisch werthvoUe Auslegung des 
letzten Willens und der lex Falcidia, sowie auf den daraus 
abgeleiteten, als allgemein anerkannt bezeichneten Satz: in 
tabulis patris et filii unam Falcidiam servari. Aber auch 
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wenn wir dies trotzdem annehmen wollten, so wäre es doch 
gewiss ganz unbegreiflich, dass er Papinian so scharf ent- 
gegengetreten sein sollte, ohne davon auch nur mit einem 
Wort zu sprechen; denn dass er Jenes Ansicht kennen musste, 
geht ja klar aus der Thatsache hervor, dass er Noten zu 
dessen Schriften schrieb; ausserdem ist dies doch an sich schon 
unbedingt vorauszusetzen, da nur durch gegenseitige Beziehung 
der bedeutenden Juristen aufeinander die Ausbildung des 
römischen Rechts in jener schönen Entwicklung erfolgen 
konnte, die wir gerade bei unserer Lehre vorzüglich bewun- 
dern müssen. An ihr ganz besonders hat Papinian die Schärfe 
seiner juristischen Denkkraft ei-probt, ihm vor Allen verdankt 
sie ihre Vollendung. Und den ersten all seiner Vorgänger 
sollte ülpian einfach ignorirt haben? Unmöglich. 

Ferner würden wir mit der Annahme, es hätten bereits 
die Korapilatoren den Satz: mihi . . . minus: secundum . . . 
so, wie ihn der Text zeigt, gesetzt, also den hiemit darge- 
legten grellen Widerspruch zwischen unserer Stelle und dem 
kurz zuvor aufgenommenen fr. 80 nicht bemerkt, denselben 
den Vorwurf eines so ungeheueren Mangels an Fähigkeit oder 
Aufmerksamkeit zuschleudern, wie sie ihn ganz gewiss nicht 
verdient haben. Sie konnten den schneidenden Gegensatz 
zwischen fr. 80 und dem allgemein gehaltenen fr. 11 §. 6 
übersehen, die Aufnahme von fr. 80 aber neben fr. 1 §. 3 ist 
unbedingt nur dann erklärlich, wenn hinter nee minus ur- 
sprünglich stand : Falcidiam locum habere, da dann im Gegen- 
satz zu dem durchaus abstract redenden, schwerverständlichen 
fr. 11 §. 6 beide letzteren Stellen einen klar angegebenen, 
koncreten Fall in ebenso leicht fasslicher Weise entschieden. 
Denn daran ist doch gewiss nicht zu denken, dass sie fr, 80 
neben fr. 1 §. 3 nur aufgenommen hätten, um den Faden der 
Rechtsentwicklung festzuhalten; dafür ist die Stelle des Gajus 
viel zu gross; sie wäre von diesem Gesichtspunkt aus ein 
unbegreifliches Unicum. 

Uebrigens haben die Kompilatoren doch auch gewiss von 
dem fr. 11 §. 6 soviel verstanden, dass dasselbe die Falcidia 
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im MarceH'schen Fall erlaubt, nur wahrscheinlich sie irrig so, 
wie das von den bisherigen Interpreten geschah, ausgelegt; 
unter dieser sicher zutreffenden Voraussetzung aber ist mein 
Vorschlag, hinter certe nee minus einzufügen: Falcidiam locum 
habere m. E. in jeder Beziehung wohlbegründet; denn dass 
Tribonian ebensowenig das so ausführliche fr. 11 §. 6, als 
fr. 80 allein wegen seiner rechtsgeschichtliQhen Bedeutung 
aufgenommen habe, liegt auf der Hand; wäre ihm also fr. 1 
§. 3 in dem Wortlaut, wie ihn die Florentina und alle übrigen 
uns erhaltenen Manuscripte zeigen, vorgelegen, so würde er 
unzweifelhaft jene oder dieses nicht recipirt haben. 

Dafür, dass hinter nee minus einzuschalten sei : Falcidiam 
locum habere, spricht übrigens auch entschieden die Art, wie 
das secundum . . . cognita bis jetzt erklärt wurde ; hierin ist 
Huschke offenbar nicht glücklicher, als alle anderen Forscher; 
er legt nämlich den bereits referirten, in fast allen wesent- 
lichen Punkten vom Marcel l'schen differirenden Fall Po- 
thier's unter; denn dort ist im geringsten nicht davon die 
Rede, dass beide Substituten mit Legaten belastet, das Ver- 
mögen mit einer bedingten Schuld beschwert sei. Auch ist 
keine Spur davon zu finden, dass in dem als unmittelbare 
Folgerung aus dem Vorhergehenden klar bezeichneten Satz 
secundum quod . . . causa cognita überhaupt ein neuer 
Fall unterlegt werde, noch viel weniger, dass derselbe so ge- 
dacht sei, wie Po t hier und Huschke ihn auffassen; wie 
wir denn auch klar erkannt haben, dass §. 1 das scharfe 
Gegentheil von dem besagt, was Huschke im Interesse seiner 
Erklärung darin finden zu müssen glaubt. 

Mit welchem Recht kann denn aus der vorausgesetzten 
Entscheidung Ulpian's, dass im Fall Mar cell' s Titius sein 
ganzes Erbtheil hingeben, Sejus aber seine volle Hälfte behal- 
ten' solle, geschlossen werden, dass im Fall Pothier's die 
Rückforderung des wegen Ueberlastung des Titius zuviel Be- 
Z2^hlten derart erfolge, als wenn Beide gleich überschwert 
wären? dass also Titius nicht seine volle Quart, sondern nur 
deren Hälfte, und ebensoviel, für sich, Sejus abziehen dürfe. 
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der doch gar nicht überlastet ist, auch im Fall des Eintritts 
der Bedingung jener vermeintlichen Schuld?! Und dieser soll 
gar noch selbst, nicht etwa der Pupill auch für ihn, bei Aus- 
zahlung seiner Legatare die stipulatio quanto amplius fordern, 
zu dem Zweck, um sich, in schneidendem Widerspruch mit 
der lex Falcidia, zu der Quart, die ihm ohnedies freibleibt, 
noch auf ihre .Kosten ein Achtel zu verschaffen! Und auch 
dies sei stillschweigend in dem Satz enthalten: legem Falcidiam 
semel esse admittendam! Wo bleibt da die so hochgerühmte, 
der Natur der Sache, der Billigkeit, den Ansprüchen des Lebens 
gerecht werdende Weisheit, wo die Konsequenz der römischen 
Juristen? Würden dadurch nicht die wesentlichen, unsere ganze 
Lehre beherrschenden Momente: die lex Falcidia und der ver- 
muthliche Wille des Testators, und dadurch alles Recht, ganz 
und gar grundlos mit Füssen getreten? 

Und um ein solches, von v. Vangerow XXXVI S. 250 
Anm. 52 mit gutem Grund abschreckend genanntes Resultat 
zu erreichen, eine grelle Antinomie zwischen Ulpian's und 
Papinian's Stelle herbeizuführen, soll erst noch eveniret in 
eveniet, solum in soli und interponenda est in interponenda 
Sit verwandelt werden! 

Schon Govea hatte die Aenderung des soli in solum 
unter Berufung auf einige unbekannte Codices, die aber gegen- 
über der Florentina kaum ins Gewicht fallen könnten, befür- 
wortet; sie zu begründen, sagt Huschke: bezöge man das 
soli, wie man ohne Weiteres müsste, auf den überschwerten 
Titius, so würde es auch unbedingt heissen müssen: ei soli, 
wodurch ein bloss gemachter Gegensatz entstände, während der 
in der Stelle liegende zwischen committatur und interponenda 
Sit verschwände; darnach müsste also das secundum ... est 
so ausgelegt werden, als wenn es hiesse: ut non solum 
stipulatio ex persona pupilli interposita omnibus heredibus ejus 
committatur, sed et ex persona omnium heredum interponenda 
Sit; denn ohne Zweifel müsste auch noch hinter sed ein et 
eingeschaltet werden und selbst dann läge der Gegensatz nicht 
in dem interponere und committi, sondern vielmehr in dem ex 
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persona pupilli und ex persona heredum interponere, da man 
eine mit dem Eintritt der Bedingung nothwendig gegebene 
Folge, das committi Stipulationen!, nicht zu ihrer Voraussetzung, 
dem stipulationem interponere in Gegensatz bringen kann. 
Freilich dass man im Sinn der Auslegung Huschke's auch 
inteiT)onenda sit setzen, und wenn man den ganzen Satz nicht, 
wie irrig Pothier thut, hypothetisch fassen will, das eveniret 
in eveniet ändern muss, welch Letzterem übrigens Gor d an S. 28 
zustimmt, ist ganz ausser Frage; doch m. E. ebenso sehr, dass 
die Ausdrucksweise ülpian's durchaus den Sinn nicht erlaubt, 
den ihr Huschke unterschiebt, sowie dass dieAenderung des 
soli in solum, des est in sit ein durchaus schiefes Eesultat gäbe. 

Ebensowenig kann ich die Erklärung des causa cognita 
als richtig erkennen; Huschke meint, es sei desshalb gesetzt, 
weil, wenn die stipulatio quanto amplius erst nach der Erb- 
folge der Substituten in Frage komme, da doch die Falcidia 
nach dem Betrag des dem Pupillen hinterlassenen Vermögens 
sich richte, eine besonders sorgfältige causae cognitio nament- 
lich in der Beziehung, ob die bedingten Schulden nicht erst 
nach der Erbfolge des Pupillen entstanden seien, nothwendig 
werde. Aber diese Untersuchung ist ja, wie Huschke selbst 
zu Anfang seines Erklärungsversuchs unter Berufung auf fr. 1 
§. 6 h. t. richtig ausführte, Sache des Schiedsrichters, nicht 
der prätorischen causae cognitio und gar kein Grund abzu- 
sehen, warum man gerade eine viele Arbeit erfordernde, rein 
thatsächliche Frage dem Prätor aufladen sollte, da das ganze 
römische Processsystem doch das entgegengesetzte nothwendig 
durch die beschränkte Zahl und hohe Stellung dieser Magi- 
strate bedingte Streben bekundet; auch ist die Behauptung, 
ülpian denke in fr. 1 §. 3 an eine bedingte Schuld, wie be- 
reits oben ausgeführt, durchaus gewaltsam und willkürlich in 
die Stelle hineingetragen. 

Nach alledem muss m. E. ohne Weiteres behauptet werden, 
dass dieErklärung Huschke 's, ausser dass er richtig unsere 
Stelle mit causa cognita abschliesst, in keinem Punkt genüge, 
noch 'weniger die Pothier 's; solches gilt auch von der 
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Gordan's, S. 23 fg., die sich im Wesentlichen der Huschke's 
vollkommen anschliesst. 

Herrmann S. 420 macht kurzen Process; er wirft das 
certe nee minus aus, liest statt ut non soli einfach ut ei soli, 
statt sed omnibus int^rponenda est kurzw^: nee omnibus 
interponenda sit und meint, wenn man es so mache, werde 
man diese Stelle ebenso klar und leicht finden, wie das Meiste, 
was von ülpian auf uns gekommen sei!! Er hat bei diesem 
jedenfalls ganz hervorragenden Eifer im Aufräumen mit un- 
nöthigen Schwierigkeiten nur vergessen zu erklären, wie es 
denn komme, dass die stipulatio quanto amplius hier figurire, 
wie ferner mit dem Abzug der Quait sich der Ausdruck: non 
amplius eum parte sua erogare compelli vertrage; endlich, 
wie eine so reiche Musterkarte von Kon-uptionen in den Text 
gekommen sei. 

Ganz einfach verfährt mit unserer Stelle Mommsen; er 
schaltet ohne Weiteres hinter nee minus ein: centum quae 
desunt, erogari a Sejoü Gewiss weder kurz, noch gut! Dass 
das non amplius ... nee minus . . . korrumpirt sei, hätten 
bereits die Griechen, die übrigens den gleichen Text vor 
Augen gehabt, erkannt und desswegen unseren Satz lateinisch 
citiil; was ülpian wollte, meint er, sei ganz unzweifelhaft; 
denn daraus, dass er den Sejus geradeso wie den Titius die 
stipulatio quanto amplius erheben lasse, ergebe sich doch 
selbstverständlich, dass Sejus einen Theil der Legate (also den 
Theil der dem Titius aufgelegten 300, der dessen Portion über 
deren Betrag hinaus belastet) gezahlt haben müsse!! Und fast 
auf das Gleiche, meint er, laufe die Entscheidung Papinian's 
in fr. 11 §.6 hinaus!! Denn es sei doch gewiss kein grosser 
Unterschied, ob man den in eigenem Namen nicht überlasteten 
Substituten also die Falcidia abziehen lasse, als wenn alle Le- 
gate von einem Instituten ausgeworfen seien, oder ob man 
den überhaupt nicht Belasteten zu den vom Mitsubstjtuten 
hinterlassenen Legaten beizusteuern verpflichte, unter Zugrund- 
legung der gleichen Fiction: es seien alle die Pupillarportion 
belastenden Legate von dem Pupillen ausgeworfen. 
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Wie sich aus dieser Gegenstellung klar ergibt, glaubt 
auch Mommsen, es sei in fr. 11 §. 6 der oneratus, Titius 
schon durch die ihm selbst aufgelegten, der non oneratus, 
Sejus erst durch Hinzurechnen der auf seine Portion entfallen- 
den Hälfte der Pupilllegate zu den von ihm selbst hinter- 
lassenen überbürdet, und er findet die Aehnlichkeit der Ent- 
scheidung Papinian's in fr. 11 §. 6 und ülpian's in fr. 1 §. 3 
nun einfach darin, dass in beiden Fällen alle Legate so aus- 
zuzahlen seien, als wären sie insgesammt vom Pupillen aus- 
gesetzt, ruhten auf der Pupillarportion wie eine fremde Schuld; 
wie nun aus diesem Grunde in fr. 11 §. 6 beide Substituten 
die Falcidia zögen, weil die Pupillarportion durch die Gesammt- 
heit der Pupill- und Substitutionslegate überschwert gedacht 
werde, so dürfe umgekehrt in unserem Fall, wo sie nur bis 
zu drei Viertel belastet sei, der Quartabzug nicht gestattet, 
es müssten vielmehr die Legate voll ausbezahlt werden; da 
jedoch Titius nicht über den Betrag seiner Portion hinaus den 
Legataren verpflichtet sei, habe nothwendig Sejus den Rest von 
100 auf seine eigene Portion zu übernehmen!! 

Offenbar sieht Mommsen den Grund dieser Behandlung 
in der am Ende von fr. 11 §. 5 und in fr. 79 (35, 2) aus- 
gesprochenen Fiction, es seien die Substitutionslegate als 
bereits vom Pupillen ausgesetzt zu erachten. Nun ist aber 
dieselbe doch selbstverständlich weiter nichts, als ein Mittel, 
um möglichst klar und bündig die auf den vermuthlichen 
Willen des Vaters und die lex Falcidia gegründete Entscheidung: 
dass das Pupillarvermögen bei Berechnung der Falcidia so an- 
zuschlagen sei, wie der Vater es dem Pupillen hinterliess und 
dass die Pupill- und Substitutionslegate zusammengelegt wer- 
den müssten, zum Ausdruck zu bringen, und desswegen wird, 
um die Anordnung der Quart für den oneratus Titius auszu- 
sprechen, mit dem ita plures Substitut! subducta persona 
pupill i revocandi sunt ad intellectum institutionis, in fr. 11 
§. 6 gerade die entgegengesetzte Fiction aufgestellt. 

Dass nun aus so irriger Auffassung des Wesens solcher 
Fictionen und einer in jeder Beziehung falschen Auslegung 
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des fr. 11 §. 6 eine zu derart abschreckendem Resultat führende 
Emendation, wie die vonMommsen hier vorgeschlagene ent- 
stehen konnte, wonach ein weder in eigenem noch in des Pu- 
pillen Namen belasteter Substitut einen Theil der ausdrücklich 
nur dem Mitsubstituten aufgelegten Legate zahlen soll, ist 
freilich kaum merkwürdig zu nennen. 

Ich selbst hatte, ohne Kenntniss der übrigen Interpre- 
tations- und Emendationsversuche, in meinen „kritischen 
Studien zum Pandektentext" und noch in meiner Revision 
derselben, gestützt auf meine schon damals festgestellte Er- 
klärung von fr. 11 §. 6 den Vorschlag gemacht, das secundum 
quod . . . causa cognita an den Schluss von fr. 1 §. 2 zu 
setzen, hinter certe nee minus einzuschieben: Falcidiam locum 
habere, und damit fr. 1 §. 3 abzuschliessen, fr. 1 §. 4 aber 
mit eben diesen Worten beginnen zu lassen. Doch bin ich 
seitdem zur Ueberzeugung gekommen, dass jene an sich schon 
unwahrscheinliche Versetzung keineswegs geboten, vielmehr 
nur dazu angethan sei, den richtigen Zusammenhang des §. 3 
mit den vorhergehenden Stellen aufzuheben, während dagegen 
das Einschieben von Falcidiam locum habere hinter certe nee 
minus auch jetzt noch mir das einzig Richtige scheint. 

Da nämlich alle Manuscripte unsere Stelle mit Falcidiam 
locum habere oder mit aeris alieni onus abschliessen, so ist 
das Eine wenigstens über allen Zweifel sicher, dass sie schon 
sehr früh korrumpirt wurde. Freilich lässt sich nicht be- 
stimmt feststellen, ob das Hereinziehen des Anfangs von fr. 1 
§. 4 in den Schluss von fr. 1 §. 3 das Auswerfen des Falcidiam 
locum habere bedingte oder umgekehrt. Doch ist das letztere 
sehr unwahrscheinlich, weil jedenfalls der falsche Abschluss 
einer Stelle bei dem ursprünglichen Fehlen aller Interpunktion 
sehr nahe lag, nicht aber das Ausfallen jener Worte durch 
Versehen des Abschreibers und Correctors. War jedoch fr. 1 
§. 3 einmal so abgeschlossen, wie die Manuscripte zeigen, so 
ist eine wissentliche Ausstossung des Falcidiam locum habere 
leicht daraus zu erklären, dass das doppelte Vorkommen jener 
Worte im gleichen Satz denselben unsinnig macht. Bedenkt 
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man nun, dass der parallele Fall in fr. 80 von Gajus durch- 
aus falsch entschieden und desswegen sicher das correspon- 
dirende fr. 11 §. 6 von den Kompilatoren selbst nicht ver- 
standen wurde; dass ferner schwer einzusehen war, warum 
der Marcell'sche Zweifel in einem von der stipulatio quanto 
amplius handelnden Fragment ülpian's entschieden wurde und 
in welchem Zusammenhang das secundum quod . . . causa 
cognita zu selber Erörterung stehe: so kann diese doppelte 
Korruption, da die eine nothwendig die andere bedingte, nicht 
eben auffallen, besonders da ihr Auftreten jedenfalls in eine 
Zeit fällt, wo das römische Recht noch wenig Verständniss fand. 

Darnach ergäbe sich folgender, vollkommen befriedigender 
Zusammenhang: im Anfang des Fragments sagt ülpian, wenn 
genügender Grund zur Annahme vorhanden sei, dass möglicher- 
weise die Falcidia eintrete, so müsse der Legatar dem Erben 
Sicherheit leisten, dass er das etwa zuviel Bezahlte richtig 
rückerstatten wolle. 

In §. 1 nun erläutert er den Satz: in tabulis patris et 
filii uuam Falcidiam servari, welcher die Bestimmung enthalte, 
dass der Quartabzug alle in einem Doppeltestament ausge- 
worfenen Legate gleichmässig (semel), also auch die bereits 
ausgezahlten Pupill- geradeso wie die Siibstitutionslegate treffe. 
Mit dem semel ist ja offenbar gesagt, dass auch die Pupill- 
legate, gleichviel ob sie bereits entrichtet sind und schon füi 
sich die Falcidia bedingten oder nicht, mit den Substitutions- 
legaten zusammenzulegen und erst beim etwaigen Eintritt der 
Substitution der massgebende Quartabzug nach dem Betrag 
des dem Sohn hinterlassenen Vermögens zu berechnen sei. 

In §. 2 erörtert er dann die Folgen, die eintreten, wenn 
der Vormund des Pupillen sich nicht, seiner Pflicht gemäss, 
bei Auszahlung der Pupilllegate im Namen des Pupillen hatte 
Sicherheit stellen lassen. In diesem Fall, sagt er, stehe dem 
Erben des Pupillen die tutelae actio zu; und nun führt er 
einen Satz Pompon's an: es könne diese Stipulation sowohl 
dem Pupillen selbst, als dessen Erben verfallen und so auch 
für jenen wie für diesen die tutelae actio zuständig werden: 
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für den Pupillen nämlich dann, wenn sich zu seinen Lebzeiten, 
also wegen bedingter Erbschaftsschulden oder Legate, oder 
weil sich erst später Erbschaftsverpflichtungen herausstellten, 
eine Ueberlastung ergebe. In dem Satz: et ipsi pupillo et 
heredi ejus poterit committi stipulatio, ipsi quo casu vivo 
eo Falcidia incipit locum habere ist nun ganz deutlich der 
Gegensatz ausgedrückt, dass dem Substituten die stipulatio 
quanto amplius ebenfalls nur verfalle, wenn er überlastet ist, 
was, wie wir sehen werden, für die Erklärung von fr. 1 §. 3 
die grösste Bedeutung hat, wesswegen durchaus nicht mit 
Mommsen das et heredi ejus und das ipsi gestrichen werden 
darf: eine ebenso willkürliche und tiefgreifende als falsche 
Conjecturl 

In genauem Anschluss hieran führt er nun in §. 3 einen 
von Mareen theilweise unentschieden gelassenen Fall an: Ein 
Vater hatte seinem unmündigen Sohn 400 hinterlassen, dem- 
selben Titius und Sejus substituirt, vom Pupillen und Sejus 
nichts, von Titius 300 legirt. 

Marcellus hatte nämlich gegen diejenigen, die, wie auch 
fr. 11 §. 6 zeigt, die Ansicht vertheidigten, es dürfe unter 
keinen Umständen, also auch dann nicht, wenn Mehrere sub- 
stituirt seien, die Quart abgezogen werden, sofern nitht die 
Gesammtheit der Legate drei Viertel des dem Pupillen hinter- 
lassenen väterlichen Vermögens übersteige, es müsse vielmehr 
hier der überlastete Substitut gemäss dem Satze: in tabulis 
patris et filii unam Falcidiam servari, auch noch über den 
Betrag der Erbschaft hinaus, also aus eigenem Vermögen die 
Legate voll entrichten, wie es scheint, ohne nähere Begründung 
die Behauptung aufgestellt, unter keinen Umständen könne 
der Titius angehalten werden, mehr als den Betrag des ihm 
zugeschriebenen Theils der Pupillarportion (letztere natürlich 
nach deren Bestand zur Todeszeit des Vaters gerechnet) an 
die Legatare zu entrichten, dagegen unentschieden gelassen, ob 
er auch auf die Quart Anspruch habe oder nicht. 

Wahrscheinlich nach Marceil hatte nunPapiniau, in fr. 11 
§. 6, unter Hinweisung auf die lex Falcidia die Ansicht auf- 
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gestellt: es sei der Substitut, obwohl an sich PupiUerbe, doch 
insofern als Erbe des Vaters aufzufassen, als er immer die 
Quart haben müsse, soweit seine Portion bei deren Berech- 
nung nach dem Betrag des Pupillvermögens zur Todeszeit des 
Vaters durch Legate überlastet sei: und diesen Satz an einem 
Falle dargethan, wo Mehrere, Zwei substituirt und die Ueber- 
schwerung dadurch bedingt war, dass der Erblasser von dem 
Einen, der an sich schon die Hälfte der Pupilllegate zu tragen 
hatte, noch neue Vermächtnisse aussetzte, die jedoch zusam- 
men mit den vom Pupillen ausgeworfenen drei Viertel der 
väterlichen Hinterlassenschaft nicht überstiegen. 

ülpian sagt nun, auch im Falle Marcell's, wo die üeber- 
lastung einfach durch Substitutionslegate erfolgte, dürfe der 
Titius die Falcidia abziehen; er trat also der Ansicht Papi- 
nian's unbedingt bei, unter Verwerfung der Meinung derer, 
die volle Auszahlung auch im Fall der Substituirung Mehrerer 
verlangten, sofern nur die Summe der die Pupillarportion be- 
schwerenden Legate drei Viertel der väterlichen Erbschaft 
nicht überstieg. Er drückte dies so aus: die Ansicht des 
Marceil, dass unter keinen Umständen der Titius mehr als 
seine ganze Portion zur Befriedigung der Legatare hingeben 
müsse, ist richtiger als die Derjenigen, welche unter solchen 
Verhältnissen die volle Auszahlung der Legate fordern; aber 
was den Zweifel des Marcell anbelangt, ob er wenigstens seine 
ganze Portion hingeben, oder die Quart behalten dürfe, so ist 
nicht weniger das Eichtigere, dass für ihn die Falcidia ein- 
trete: certe nee minus (sc. verius videtur) Falcidiam locum habere. 

Mit dem secundum quod . . . sed causa cognita gibt nun 
der Jurist eine Konsequenz der von ihm aufgestellten Sätze 
in ihrer gegenseitigen Beziehung auf einander und ohne specielle 
Rücksicht auf den eben von ihm entschiedenen Fall Marcell's. 
Er hat ja in §. 1 ganz allgemein gesagt: legem Falcidiam 
semel esse admittendam, etiamsi duplex sit testamentum, und 
damit, da dieser Satz, wie wir gesehen haben, gleichbedeutend 
ist mit dem: in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari, 
die Vorschrift gegeben, dass unter allen Umständen die von 
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einem Substituten zu erhebende Quart von allen die Pupillar- 
portion belastenden Legaten getragen, diese zusammengelegt 
werden müssen. 

In §. 2 hat er den Satz des Pomponius angeführt, dass 
die stipulatio quanto amplius nicht nur dem Pupillen selbst, 
sondern auch dessen überlastetem Substituten verfallen könne, 
dass sie also auch für diesen zu erheben sei, natürlich dess- 
wegen, weil ja bis zum Eintritt der Substitution die bereits 
ausgezahlten Pupilllegatare möglicherweise zahlungsunfähig 
wurden, dem Substituten also die sie treffende Quote der Quart 
verloren ging, wenn sich der Vormund nicht für ihn Bürgen 
stellen Hess. 

In §. 3 hat er bei Entscheidung des Marcell'schen Falls 
den Satz aufgestellt, dass dann, wenn Mehrere substituirt und 
nur die Portion des Einen überlastet ist, diesem die Falcidia 
zustehe, gleichviel, ob die Pupillarportion im Ganzen, nach 
ihrem Betrag zur Todeszeit des Erblassers berechnet, über- 
lastet sei oder nicht. 

Hieraus zieht er nun den Schluss, dass die stipulatio 
quanto amplius nicht allein,- wie Pomponius meinte, einem, 
nämlich dem überlasteten Substituten, sondern allen im Pu- 
.pillartestament Eingesetzten verfallen könne, also auch für alle 
Diese gefordert werden müsse; mit Kecht, denn die stipulatio 
quanto amplius könnte, wenn sie nur für den überlasteten 
Substituten erhoben wurde, auch nur für diesen verfallen, es 
würde also dann, wenn Mehrere in dem vielleicht verschlosse- 
nen Pupillartestament eingesetzt und nur die Portion d^s 
Einen überlastet ist, gleichviel, ob sich auch die Pupillar- 
portion im Ganzen, nach deren Bestand zur Todeszeit des 
Erblassers berechnet, als durch die Summe der auf ihr ruhen- 
den Legate überschwert erweist oder nicht, der U eberlastete 
für den Fall, dass bis zum Eintritt der Substitution die Pu- 
pilllegatare zahlungsunfähig geworden sind, aus dem Grunde 
die volle Quart nicht erhalten können, weil ihm die Bürgen 
nur für diejenige Quote derselben hafteten, welche auf den 
seine Portion treffenden Theil der Pupilllegate entfällt, also 
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auf soviel, als er gemäss der lex Falcidia den Pupilllegataren 
hätte abziehen dürfen, wenn der Pupill vor ihrer Auszahlung 
gestorben wäre. Für das, was er auf solche Weise einbüsste, 
müsste ihm dann die Vormundschaft aufkommen, weil, falls 
diese für alle im Pupillartestament Eingesetzten, gleichviel ob 
sie Überschwert sind oder nicht, die stipulatio quanto amplius 
erhoben hätte, sie von einem jeden Substituten bezüglich der- 
jenigen Quote der zu erhebenden Quart, welche auf den seine 
Portion belastenden Theil der Pupilllegate entfällt, eingeklagt 
und das so Erhaltene vorschriftsgemäss an den Ueberschwerten 
zui* Ergänzung seiner Falcidia abgeführt werden könnte 
und müsste. 

Im Sinn dieser Auseinandersetzung ist also das secundum 
quod . . . causa cognita geradeso zu nehmen, als wenn es 
Messe: secundum quod (si pupillo de legatis cautum fuit et 
alterius tantum portio exhausta est), eveniret, ut non soll (ei, 
cujus portio exhausta est, sed omnibus heredibus) committatur 
stipulatio; (itaque non soll ei, cujus portio exhausta est, ut 
Pomponius putavit), sed omnibus heredibus interponenda est, 
sed causa cognita. 

Es ist somit die Entscheidung, die Ulpian in §. 3 gibt, 
vollkommen die gleiche, wie die von Papinian in fr. 11 §. 6 
verfochtene, der Marcell'sche Fall nur desswegen hier einge- 
schoben, um darzuthun, dass der Vormund bei Auszahlung der 
Pupilllegtae nicht bloss für den überlasteten Substituten, wie 
Pomponius gemeint, sondern für alle Pupillerben die stipulatio 
quanto amplius fordern müsse. 

Es hatte hiebei ülpian, wie es unter den römischen 
Juristen gute Sitte war, wenn sie Ansichten ihrer CoUegen 
oder Vorgänger zur Unterstützung oder zu ihrer Widerlegung 
anriefen, den Satz Pompon's wörtlich angeführt, nicht bloss 
den Sinn desselben, dass nur für den überlasteten, nicht auch 
für dessen nichtüberschwerte Mitsubstituten die stipulatio 
quanto amplius zu fordern sei, wiedergegeben, da dieser an 
sich für jeden Kenner der Juristensprache klar daraus hervor- 
ging; und er führte den Fall Marcell's, in welchem der Pupill 

11 
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als gar nicht belastet gedacht ist, nicht den in fr. 11 §. 6 
erörterten des Papinian an, um den Zweifel Jenes bekannt zu 
geben und zugleich durch Ziehen einer in der Sentenz des 
Letzteren unmittelbar enthaltenen Konsequenz dessen Entschei- 
dung als richtig zu erklären. Und er zog mit dem secundum 
quod eine Folgerung aus der Entscheidung des Marcell'schen 
Zweifels, die sehr nahe lag und vollständig richtig in die Be- 
handlung der Frage nach den Bedingungen und Wirkungen 
der stipulatio quanto amplius passte. 

Es durfte der Jurist um so leichter das secundum quod 
. . . causa cognita unmittelbar an die Entscheidung eines 
Falls anschliessen, der scheinbar mit der darin gegebenen 
Folgerung gar nichts zu schaffen hatte, als ja, wie aus dem 
Studium der Pandekten sich als höchst wahrscheinlich ergibt, 
die Schriften der respondirenden Juristen sich im Besitz eines 
jeden derselben befanden, diese in erster Linie für Männer 
ihres Standes schrieben und eben desswegen durch leichte An- 
deutung von Gegensätzen, technische Worte, Aufstellung von 
Fictionen mit grösster Kürze und Vermeidung jeder Begründung 
ihre Ansicht aussprechen konnten, ohne ein Missverständniss 
befürchten zu müssen, auch wenn sie eine für einen practischen 
Eechtsgelehrten selbstverständliche Folge, wie hier und in 
fr. 11 §. 6 die Anordnung, dass die nichtüberlasteten Mit- 
substituten den von ihnen erhobenen Theil der dem Ueber- 
lasteten zustehenden Quart diesem aushändigen müssten, mit 
keinem Wort besonders hervorhoben. 

So ist m. E. das Befremdende, dass in einem nur von 
der stipulatio quanto amplius handelndem Fragment und unter 
einem über die gleiche Materie sich verbreitenden Titel schein- 
bar ein Fall abgehandelt wird, der mit denselben gar nichts 
zu schaffen hat, beseitigt; ferner ist die enge Verbindung des 
§. 3 mit allen vorausgehenden Paragraphen klar hergestellt, 
das verius . . . scharf bestimmt, die Behauptung v. Van- 
gerow's und Pernice's, dass darin eine Verwerfung der 
Ansicht Marcell's enthalten sei, widerlegt, das Hypothetische 
der Folgerung: eveniret, wie meine oben gegebene Ergänzung 
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der in dem secundum . . . cognita enthaltenen Sätze und 
Worte aufweist, erklärt, und damit im Gegensatz zu Hu seh ke 
undGordan, die eveniet lesen wollen, als das allein richtige 
dargethan. Des Weiteren macht die von mir vertheidigte Be- 
ziehung des soll auf den überlasteten Mitsubstituten überhaupt, 
nicht auf den Titius im Marcell'schen Fall, wo ja von PupUl- 
legaten gar nicht die Rede ist, den Zusatz von ei, der, wie 
Huschke richtig bemerkt, nöthig wäre, wenn sich das soll 
auf Jenen bezöge, nicht nur überflüssig, sondern auch falsch; 
ebenso ist das omnibus gerechtfertigt, an dessen Statt, wie 
ebenfalls Huschke darlegte, stehen müsste: singulis (oder 
ambobus, utrique etc.) heredibus, wenn die Ansicht v. Van- 
gerow's und Pernice's richtig wäre. Endlich scheint mir 
erwiesen, dass es noth wendig heissen müsse interponenda est, 
nicht Sit, wie Huschke undGordan wollen, und hinter nee 
minus einzuschieben sei: Falcidiam locum habere, da nur so 
volle Harmonie zwischen fr. 1 §. 3 und fr. 11 §. 6 hergesellt 
wird, ohne dass ein fremdes Element, eine willkürliche Voraus- 
setzung, wie bei allen seitherigen Erklärungsversuchen in die 
Stelle eingeschoben würde. 

Mit der eben entwickelten Auffassung stimmt denn auch 
derSchluss der Stelle: sed causa cognita vollkommen überein; 
denn höchst wahrscheinlich hat hier der Jurist den im gleichen 
Werk ad edictum, nämlich in dessen L. Buche enthaltenen 
Satz im Sinn: 

fr. 8 (29, 3): Pupillares tabulas, etiamsi non fuerit 
superscriptum, ne aperirentur, attamen, si seorsum eas signa- 
tas testator reliquerit, praetor eas aperiri, nisi causa cognita, 
non patietur. 

Es sollte damit gesagt sein, dass dann, wenn vom Vater 
nicht ausdrücklich verordnet war, es dürfe das Pupillartesta- 
ment vor dem Tode des Pupillen, beziehungsweise vor er- 
reichter Mündigkeit desselben nicht geöffnet werden, der 
Prätor, sofern nämlich kein Grund zur Besorgniss vorlag, 
dass des Unmündigen Leben dadurch gefährdet werde, (vgl. 
Gajus Inst. H §. 181 und §. 3 Inst. [2, 16]), die gleichzeitige 

11* 
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OeflFnung beider Testamente erlauben könne, in welchem Fall 
der Vormund selbstverständlich von den Pupilllegataren die 
stipulatio quanto amplius für die Substituten nicht fordern 
durfte, wenn keiner derselben durch im Pupillartestament neu 
ausgesetzte Legate überlastet war. 

Diese höchst wichtige Untersuchung war einzig Sache des 
Prätors, die dagegen, ob die stipulatio quanto amplius nicht 
nöthig sei, weil vielleicht später sich noch Erbschaftsschulden 
herausstellen möchten, oder solche, wie Legate bedingt die 
Erben belasteten, war ausschliesslich dem Schiedsrichter anheim- 
gegeben; (vgl. fr. 1 §. 6 h. t. und fr. 12 [35, 2]). Hatte 
jedoch der Vater ausdrücklich verboten, dass gleichzeitig beide 
Testamente geöffnet werden, oder Hess die schutzlose Lage des 
Pupillen befürchten, dass das Bekanntwerden des Inhalts des 
versiegelten Pupillartestaments Letzterem gefährlich werde, so 
musste die stipulatio quanto amplius, trotzdem öfter den Le- 
gataren die damit verbundene Bürgschaft sehr schwer werden 
mochte, ohne Weiteres dem Vormund geleistet werden, weil 
man ja dann gar nicht wissen konnte, wer substituirt, ob und 
wieviel Legate und von wem sie ausgeworfen seien, also au«h 
nicht, ob eventuell die Falcidia eintreten werde oder nicht."^ 



■^ Zwar ist die Möglichkeit nicht unbedingt ausgeschlossen, dass 
der Jurist hier einen Fall im Auge gehabt habe, wo die Pupilllegatare 
wegen Armuth die Kaution nicht leisten konnten und dess wegen den 
Prätor um deren Erlass angingen. Im Sinn des dem IV Buch der 
Kognitionen des Callistratus entnommenen fr. 6 (35, 3) : Cum non facile 
satisdationem offerre legatarius vel fideicommissarius possit et futurum 
Sit, ut pTopter hoc a petitione liberalitatis ex testamente submoveantur, 
numquid onus satisdationis eis remittendum erit? Quod videtur adjii- 
vari rescripto divi Commodi in haec verba: „is, cujus de ea re notio 
est, aditus si compererit, ideo cautionem a te exigi, ut a fideicommissi 
petitione avertaris, onus satisdationis tibi remitti curabit". war nun 
dieses Gesuch, wie aus dem Schlusssatz klar hervorgeht, immer dann 
von Wirkung, wenn die Verweigerung des Nachlasses der Bürgschaft 
mit Wahrscheinlichkeit den Untergang des Legats oder Fideicommisses 
bedingte. Doch davon kann gerade in unserm Fall, wo der Vormund, 
der ja für die gute Verwaltung des Pupillvermögens selbst mit Bürgen 
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Merkwürdigerweise hat ni. W. bis jetzt kein Schriftsteller 
diese Bestimmung in fr. 8 (29, 3) für unsere Lehre ver- 
werthet, obwohl sie für deren richtige Erkenntniss, wie sich 
schon früher ergeben hat, von grosser Bedeutung ist. 

Aus dieser Erklärung von causa cognita geht nun m. E. 
als höchst wahrscheinlich hervor, dass in §. 3 sowie in §. 2 
und §. 1 von einem verschlossenen Pupillartestament die Rede 
ist, da ja, wie wir sicher erwiesen zu haben glauben, das 
secundum quod . . . causa cognita sich auf alle in diesen 
Paragraphen gegebenen Sätze bezieht; und diese Rückbeziehung 
lag dem Juristen um so näher, als ja die Paragraphirung, 
geradeso wie die Interpunction, neueren Datums ist. Alles 
in fr. 1 Enthaltene ursprünglich in fortlaufender Rede ge- 
schrieben war. 

Sonach ergibt sich folgende Gliederung in dem Fragment 
Ulpian's: Säuerst sagt derselbe: wenn möglicherweise die Fal- 
cidia eintritt, müssen die Legatare dem Erben die stipulatio 
quanto amplius leisten; in §. 1 und §. 2 legt er hierauf dar, 
dass dann, wenn ein verschlossenes Pupillartestament vorliegt, 
je nach Ergebniss der prätorischen causae cognitio die Pupill- 
legatare dem Vormund Kaution für Rückgabe des Zuviel- 
bezahlten leisten müssten, weil möglicherweise die Substitution 
in Wirkung tritt und durch im Pupillartestament ausgesetzte 
Legate die Falcidia bedingt wird; in §. 3 führt er aus, dass 
diese Stipulation nicht nur für den etwa überlasteten, sondern 
für alle Substituten zu erheben sei. In all diesen Fällen 
wurde die Stipulation nach vorheriger Prüfung des Prätors 
geleistet. 

Mit dem Falcidiam locum habere et legatorum modus 
facit et aeris alieni onus beginnt nun Ulpian eine Reihe von 
Fällen aufzustellen, die scharf von dem Inhalt der drei ersten 
Paragraphen dadurch sich abheben, dass bei ihnen nicht der 



haftet, die Kaution forderte, nicht wohl die Rede sein, wie denn über- 
haupt im Wortlaut unserer Stelle keine Spur zu finden ist, dass Ulpian 
mit Rücksicht hierauf das sed causa cognita setzte. 
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Prätor, sondern der , Schiedsrichter, nach Feststellung der 
väterlichen Hinterlassenschaft, der darauf lastenden Schulden 
und Legate über die Zulässigkeit dieser Stipulation entscheidet, 
sofern nicht die Parteien sich hierüber einigen können. 

In diesem schönen Gefüge, das nur besteht, wenn man 
hinter certe nee minus einschaltet: Falcidiam locum habere 
und hinter committatur statt des allgemein angebrachten Bei- 
strichs einen Strichpunkt setzt, sowie in der ganz überein- 
stimmenden Auseinandersetzung am Schluss von fr. 11 §. 6 
und unserer Stelle, die wieder nur begriffen werden kann, 
wenn man obige Worte einschiebt, liegt ein m. E. unumstöss- 
licher Beweis für die Richtigkeit meiner Emendation. 

So stützt meine Erklärung von fr. 1 §. 3 diejenige von 
fr. 11 §. 6 und wird selbst wieder von dieser gestützt, und 
beide zusammen beweisen die Richtigkeit meiner Behauptung, 
dass fr. 80 nur zufolge mangelnder Einsicht der Kompilatoren 
in die Pandekten aufgenommen worden sei, da die in ihr ge- 
gegebene Entscheidung, wie wir sicher nachgewiesen zu haben 
glauben, ebensosehr dem Sinn der lex Falcidia als dem ver- 
muthlichen Willen des Erblassers und dem aus beidem hervor- 
gehenden, in dem gemeingiltigenSatz: in tabulis patris et filii 
uuam Falcidiam servari enthaltenen Begriff der Kontribution 
widerspricht. 

Aus unserer Interpretation des fr. 11 §. 6 (35, 2) und 
fr. 1 §. 3 (35, 3) geht nun als unumstössliche Konsequenz 
der zu Anfang dieses Paragraphen aufgestellte Satz hervor, 
dass unter allen Umständen, sofern die Portion des einen oder 
des andern oder aller Mitsubstituten, nach deren Betrag zur 
Todeszeit des Vaters berechnet, durch Legate überlastet ist, 
gleichviel, ob sie von den Substituten allein, oder von diesen 
und dem Pupillen ausgesetzt sind, dieselben zusammengelegt 
und ihnen gemeinsam soviel abgezogen wird, als nöthig ist, 
um jedem Einzelnen ein Viertel seiner Portion zu verschaffen; 
dass folgeweise auch die vom Nichtüberlasteten auszuzahlenden 
Legate von diesem nicht voll entrichtet werden dürfen, da er 
den überschwerten Mitsubstituten für die Quote ihrer Quart, 
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welche die von ihm zu zahlenden Legate trifft, unbedingt 
haftet, woraus sich von selbst die Folge ergibt, dass die vom 
Pupillen bei Auszahlung seiner Legate erhobene stipulatio 
quanto amplius für alle im Pupillartestament Eingesetzten, 
nicht nur für die überschwerten Substituten zu erheben ist, 
(vgl. fr. 32 §. 2 [35, 2]), und dass sie allen je auf soviel 
verfällt, als sie denselben hätten abziehen müssen, wenn der 
Pupill vor ihrer Entrichtung gestorben wäre. 

Es erübrigt nun noch, den Fall zu entscheiden, wenn von 
zwei Substituten der Eine ausschlägt; hier wächst sein Theil 
dem Mitsubstituten an und zwar, weil bezüglich der Art des 
Abzugs der Quart die Pupillarportion immer als eine Ein- 
heit erscheint, so, dass dieser dieselbe nicht zu beanspruchen 
hat, wenn die vereinigten Erbtheile zusammen, natüi-lich be- 
rechnet nach ihrem Bestand zur Todeszeit des Vaters, ihm 
ein Viertel ihres Betrags freilassen; im entgegengesetzten Fall 
zieht er wieder das Fehlende allen Legataren gemeinsam und 
verhältnissmässig ab. Ebenso ist zu verfahren, wenn mehr 
als zwei substituirt sind und einer oder mehrere ausschlagen. 

Ganz dasselbe findet wegen Gleichheit des Grundes noth- 
wendig dann statt, wenn zwei einem Instituten vulgariter sub- 
stituirt sind; denn wenn hier der Erblasser durch auch von 
einem Substituten ausgeworfene Legate dessen Portion tiber- 
lastete, so ist klar, dass dieser geradeso, wie der Pupillar- 
substitut, gemäss dem Sinn der lex Falcidia die Quart haben 
muss; dass aber hier die von ihm selbst ausgesetzten Legate 
nicht in höherem oder minderem Mass ausbezahlt werden dür- 
fen, als die seit dem Rescript Sever's ohne Weiteres auf seine 
Portion entfallende andere Hälfte der vom Instituten ausgesetzten 
Legate; dass ebenso letztere den gleichen Quartabzug zu tragen 
haben, wie der auf die Portion des nicht überlasteten Mitsubstitu- 
ten entfallende Theil der Institutionslegate, ist in dem vermuth- 
lichen Willen des Erblassers unbedingt begründet. Es muss folg- 
lich auch die dem Ueberlasteten zustehende Quart von der Insti- 
tutionsportien im Ganzen, also von allen sie beschwerenden Le- 
gaten erhoben werden, vom Nichtüberlasteten geradeso, wie 
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vom TJeberschwerten, dem er, gemäss dem aus dem Sinn der 
Ick Falcidia und dem vermuthlichen Willen des Erblassers 
liL^rvorgehenden Begriff der Kontribution für diejenige Quote 
der Jenem zustehenden Quart, welche auf die von ihm selbst 
zu entrichtenden Institutionslegate entfällt, unbedingt verhaftet 
ist. Ebenso, wenn mehr als zwei substituirt, die Portion 
Mehrerer oder Aller durch Institutions- und Substitutionslegate, 
in ^^leichem oder verschiedenem Mass überlastet ist. 

Ferner muss das Gleiche, was wir für den Fall des Aus- 
schkgens einer oder mehrerer Substituten bei der Pupillar- 
substitution behauptet haben, wegen Gleichheit des Grundes: 
der lex Falcidia, dem vermuthlichen Willen des Erblassers 
und dem hieraus entwickelten Begriff der Kontribution auch 
bei der Vulgarsubstitution gelten. Dagegen ist klar, dass die 
ausdrückliche Bestimmung des Erblassers, es sollßn beim Weg- 
fallen des Instituten die diesem aufgelegten Legate von einem 
der Substituten allein getragen werden, unbedingt giltig war, 
da ja dieselben nicht, wie die vom Erbe gewordenen Pupillen 
hintt rlassenen, ut aes alienum quodlibet die ganze Institutions- 
jjortion belasteten. 



§.8. 

Die Berechnung der Falcidia, wenn ein Miterbe dem 
Pupillen substituirt ist. 

Der Substitut zahlt die vom Pupillen ausgewor- 
fenen Legate nie reichlicher aus, als der Pupill 
selbst dies hätte thun müssen. 

Die im Pupillartestament hinterlassenen Legate 
belasten nur die Substitutions-, nicht auch die In- 
Btitütionsportion; zwischen ihnen und den Pupill- 
legaten findet Kontribution statt. 

Die dem Instituten als Solchem auferlegten Le- 
gate werden bei Berechnung der Falcidia von den 
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ihm als Substituten auferlegten, mit den Pupill- 
legaten zusammenzuwerfenden Legaten immer ge- 
trennt gehalten; es findet niemals Kontribution 
zwischen den auf die Institutions- und den auf die 
Substitutionsportion gelegten Legaten statt. 

Dagegen findet Einrechnung des Ueberschusses 
der Substitutionsportion über deren Quart in die 
Falcidia der Institutionsportion und ebenso Ein- 
rechnung des Ueberschusses der Institutionsportion 
über deren Quart zu Gunsten der im Pupillartesta- 
ment ausgeworfenen, nicht aber auch der Pupill- 
legate statt, welch letztere sich den Quartabzug 
immer geradeso gefallen lassen müssen, als wäre 
ein Nichtinstituirter für den Fall des Eintritts 
der Substitution mit neuen Legaten belaset. 

Der erste dieser Sätze wird klar erwiesen durch den 
Schluss der zum Theil schon in §. 3 behandelten Stelle des 
Julian 

fr. 87 §. 4 (35, 2): Si vero patri heres fuit, non am- 
pliora legata debet substitutus, quam quibus pupillus obligatus 
fuerat, quia non suo nomine obligatur, sed defuncti pupilli, 
qui nihil amplius quam semissis dodrantem praestare necesse 
habuit. 

Der Grund für diese Behandlung der Pupilllegate ist ganz 
der gleiche, wie der in fr. 11 §. 5 angegebene: quamvis enim 
substitutus, quae a pupillo relicta sunt, cum filius heres ex- 
stitit, ut aes alienum quodlibet debeat etc.; auch fordert die 
Motivirung Julians : quia non suo nomine obligatur, sed defuncti 
pupilli m. E. durchaus keine weitere Begründung, wie H u s ch k e 
VII. S. 213 meint, der obigen Satz daraus erklären will, dass 
die Bestimmung der Legatsschuld durch die lex Falcidia hier 
beim Pupillen, nicht erst bei dem ihm substituirten Miterben 
eingetreten sei, der daher in dieses Eechtsverhältniss als Erbe 
eintrete. Es ist denn auch diese Behauptung offenbar aus der 
von ihm aufgestellten, falscher Erklärung von fr. 11 §. 6 und 
des Anfangs unserer Stelle entsprungenen und desswegen noth- 
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wendig irrigen Lehre hervorg^angen , dass Pupill und Sub- 
stitut hinsichtlich der Legate eine Personeneinheit bilden. 

Es schuldet eben der Substitut die Pupilllegate ganz so, 
wie jede andere vom Pupillen contrahirte Schuld, also auch 
nie in höherem Mass als dieser selbst; wohl aber in gerin- 
gerem dann , wenn auch vom Substituten L^ate ausgeworfen 
sind, die im Fall der Ueberlastung mit jenen kontribuiren. 
Es findet desswegen auch nie Einrechnung de^ Ueberschusses 
der Institutionsportion zu Gunsten der Pupilllegate statt, 
wohl aber Einrechnung des Ueberschusses der Substitutions- 
portion in die Falcidia der Institutionsportion, wie dies klar 
hervorgeht aus dem Julians LXI Buch der Digesten entnommenen 

fr. 87 §. 5 (35, 2). — Quod si extranei heredis semis 
totus legatus fuerit isque pupillo, a quo nihil legatum erat, 
ex substitutione heres exstiterit, poterit dici, augeri legata et 
perinde agendum, ac si cuilibet coheredi substitutus fuisset, 
eoque omittente ex asse heres exstitisset, quia semper sub- 
stitutus rationem legis Falcidiae ex quantitate bonorum, quae 
pater reliquerit, ponet. 

Schon der vom Juristen gesetzte Fall, wonach der Pupill 
und Titius je auf die Hälfte eingesetzt, dieser jenem pupillariter 
substituirt, im Pupillartestament gar keine und im Haupt- 
testament nur vom Titius Legate ausgeworfen sein sollen, die 
seine ganze Institutiönsportion erschöpfen, spricht mit der 
grössten Bestimmtheit dafür, dass Julian hier allein von Ein- 
rechnung handle ; denn er hat offenbar absichtlich wie in fr. 87 
§. 4 die Portion des Titius, so hier die Pupillarportion durch- 
aus frei von Legaten gesetzt, um keinen Zweifel darüber auf- 
kommen zu lassen, dass er nur vom Verhältniss des Erben 
zu den Legataren, speciell hier zu den vom Miterben als 
Solchem zu befriedigenden sprechen wolle, durchaus nicht vom 
Verhältniss der Legatare untereinander; sonst hätte er auch 
vom Pupillen oder vom Miterben in seiner Eigenschaft als 
Substitut oder von Beiden Legate verliehen setzen und sagen 
müssen : legatorum rationem esse confundendam oder separan- 
dam, er hätte richtigerweise nicht schreiben können: augeri 
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legata, welcher Ausdruck zwar gebraucht wird, um die wie immer, 
z. B. in Folge des Eintritts der bonorum possessio contra tabu- 
las und dadurch herbeigeführter Vergrösserung der Portion (vgl. 
fr. 35 [28, 6], fr. 103 §. 2 [32] und fr. 5 §. 5 [37, 5]), oder durch 
Einrechnung bedingte Mehrung der Legate auszusprechen, (vgl. 
fr. 1 §. 13 und fr. 87 §. 8 [35, 2]), niemals aber, um reich- 
lichere Entrichtung der dem Einen auferlegten auf Kosten der 
vom Andern verliehenen Legate vorzuschreiben; Letzteres aus 
dem einfachen Grunde nicht, weil dies dem Begriff der Kon- 
tribution wie dem vermuthlichen Willen des Erblassers unter 
allen Umständen absolut widersprechen würde. In unserer 
Stelle soll es nun offenbar das Gleiche bezeichnen, wie das 
augeri legata und prodesse legatariis in fr. 1 §. 13, das pro- 
ficere legatariis in fr. 21 §. 1 und das adjuvare legatarios in 
fr. 78 h. t., d. h. Julian will damit ausdrücken, dass zu 
Gunsten der vom Miterben als Solchem ausgeworfenen Legate 
Einrechnung stattfinde.^ Dies wird denn auch unbedingt be- 
stätigt durch die vom Juristen gegebene Begründung der 
Vorschrift, dass in dem von ihm gesetzten Fall die Insti- 
tutionslegate zu mehren seien : quia semper substitutus ratio- 
nem legis Falcidiae ex quantitate bonorum, quae pater 
reliquerit, ponet, d. h. weil der (Pupillar-) Substitut die Fal- 
cidia immer nach dem Betrag des Vermögens berechnet, 
welches der Vater (nicht desjenigen, welcheSs. der Pupill) 
hinterliess. 

Es ist somit der Ideengang de^ Juristen einfach der: 
weil bezüglich der Erhebung der Quart das Pupillvermögen 



® Auch V. d. Pfordten S. 82 meint, dieser Ausdruck beweise, 
dass Julian hier zunächst an Einrechnung gedacht habe; doch ver- 
mag er freilich für diese Bedeutung desselben keine einzige Stelle 
anzuführen, ja obi^re Behauptung ist wenigstens in seinem Sinn dess- 
wegen entschieden unrichtig, weil er gerade da, wo das augere in 
dieser Bedeutung gebraucht wird, nämlich in fr. 1 §. 13 und fr. 87 §. 8 
(35, 2) dasselbe nicht von Einrechnung, sondern von Kontribution 
versteht, so dass er also im Gegentheil sagen müsste, es weisen diese 
beiden Worte an sich schon auf die Konfusion der 'Legate hin! 
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immer nach dem Betrag der dem Pupillen zugekommenen 
väterlichen Hinterlassenschaft, also geradeso angeschlagen wird, 
wie die einem Vulgarsubstituten zufallende Erbportion, so 
muss auch der miterbende Pupillarsubstitut bezüglich des 
Masses der auszuzahlenden Institutionglegate geradeso be- 
handelt werden, wie der miterbende Vulgarsubstitut, d. h. es 
ist derselbe verpflichtet, sie so auszuzahlen, als wenn er in 
Folge des Ausfalls eines beliebigen Miterben Alleinerbe ge- 
worden wäre; es sind demnach bezüglich des Abzugs der 
Quart die Portionen zu vereinigen, dieser zu versagen, wenn 
trotz voller Auszahlung der Institutionslegate dem miterbenden 
Pupillarsubstituten die Quart beider Portionen bleibt; mit 
einem Wort: es findet Einrechnung des Ueberschusses der 
Pupillarportion in die Falcidia der Institutionsportion statt, 
weil die auf dieser ruhenden Legate von dem Miterben als 
Solchem, auf seinen Namen ausgeworfen sind, wie umgekehrt 
die Einrechnung des etwaigen Ueberschusses der Institutions- 
portion in die Falcidia der Substitutionsportion zu Gunsten 
der Pupilllegate unmittelbar vorher in §. 4 mit der Begründung 
verworfen wui-de: quia non suo nomine obligatur, sed de- 
functi pupilli. 

Die bis heute von allen Schriftstellern ohne Ausnahme 
begangene Verwechslung der confusio partium mit der confusio 
legatorum hat nun, wie die falsche Auslegung von fr. 78, 
fr. 1 §. 13, §. 14, §. 15; fr. 87 §. 4 (35, 2) und hiedurch, 
wie die Folge zeigen wird, von fr. 11 §. 7, fr. 14 §. 2, fr. 87 
p §. 8 (35, 2) und fr. 41 §. 6 (28, 6), so auch eine im Ganzen 

wie im Einzelnen unrichtige Erklärung unserer Stelle bedingt, 
die alle bisherigen Interpreten so verstehen, als wenn sie die 
Konfusion der Portionen und Legate vorschreibe. Da galt 
es nun, mit dieser irrthümlichen Auffassung den Satz Julian's 
im vorhergehenden §. 4, es habe der miterbende Pupillar- 
substitut die Pupilllegate immer so zu entrichten, wie der 
Pupill selbst, zu vereinigen. 

Dies sucht v. d. Pfordten S. 81 fg. dadurch zu er- 
reichen, dass er dem Julian vorwirft, er habe mit dem quia 
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semper . . . ponet einen durchaus falschen Entscheidungsgrund 
gegeben!! Sein Motiv gründe sich vielmehr auf die Erwägung, 
dass es doch zu unbillig sei, wenn der Erbe, welcher nun 
plötzlich durch die Güte des Testators die ganz freie Portion 
des Pupillen erhalte und so einen völlig unverhofften Gewinn 
mache, die von Jenem ihm aufgelegten Legate nicht ganz ent- 
richten wolle. Zwar schade in diesem Fall die Vereinigung 
keinem Dritten, weil vom Pupillen keine Legate ausgesetzt 
seien, es führten vielmehr Vereinigung wie Einrechnung hier 
zum gleichen Ziel, obwohl an sich nur letztere am Platze sei. 
Dagegen dürfe keineswegs, wie vor ihm die Schriftsteller ge- 
than, die im Wortlaut der Stelle vorgeschriebene Vereinigung 
der Portionen (also auch, in seinem Sinn, der Legate) ebenso 
dann ausgesprochen werden, wenn auch vom Pupillen Ver- 
mächtnisse ausgeworfen seien, die nur nicht drei Viertel seiner 
Portion überschreiten, da ja sonst bei starker üeberschwerung 
der Institutionsportion die Pupilllegatare viel weniger bekämen, 
als ihnen der Pupill selbst hätte auszahlen müssen. In diesem 
Fall sei vielmehr, gemäss dem Schluss von §. 4, die Trennung 
der Legate und blosse Einrechnung erforderlich. 

Diese Zurückführung der Entscheidung Julian's auf die 
aequitas, die noch dadurch gestützt werden soll, dass ja 
auch das poterit dici deutlich auf einen blossen Billigkeits- 
grund hinweise, verwirft nun zwar Pernice S. 29fg. geradeso 
wie Husch ke und v. Vangerow, doch läuft seine eigene 
Auslegung, es sei bei den letzten Worten zu suppliren: hoc 
casu, im Wesen- ganz auf das Gleiche hinaus, wie die v. d. 
Pfordten's, der ja auch die Entscheidung Julian's auf den 
speciellen Fall, wo vom Pupillen gar keine Legate ausgesetzt 
sind, beschränken will. Darnach besagte unsere Stelle: wenn 
die Pupillarportion gar nicht beschwert ist, berechnet der mit- 
erbende Pupillarsubstitut die Quart aus dem ganzen Vermögen 
des Vaters, weil der miterbende Pupillarsubstitut immer die 
Quart aus dem ganzen Vermögen des Vaters berechnet, wenn 
die Pupillarportion gar nicht beschwert ist!! 

Wäre dies die von Julian gegebene Begründung, dann 
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wüsste man in der That gegen die Behauptung v. d. Pfor- 
dten's S. 81, der Jurist sei bei seiner Entscheidung bestimmt 
von einem Billigkeitsgrund, suche nach einem passenden 
ßechtsgrund, finde begreiflich nur einen unpassenden und gebe 
eben dadurch zu erkennen, dass der angeführte nicht das 
eigentliche Motiv seiner Sentenz sei, schlechterdings nichts 
einzuwenden. Was soll's aber mit der aequitas in einer 
Lehre, die, wie wir bereits aus der seitherigen Darstellung 
derselben gesehen, einzig gegründet ist auf die Auslegung des 
im Testament niedergelegten letzten Willens und den Sinn 
der lex Falcidia? 

Wie lässt sich ferner die von v. d. Pfordten wie Per- 
nice vertheidigte Meinung, Julian schreibe mit dem augeri 
legata et perinde agendum, ac si cuilibet coheredi substitutus 
fuisset eoque omittente ex asse heres exstisset die Konfusion 
der Legate vor, vereinigen mit ihrer weiteren Behauptung, 
diese Vorschrift gelte nur für den speciell vom Juristen ge- 
setzten Fall, wo ausschliesslich die Institutionsportion belastet 
ist? Hiesse das nicht ganz genau dasselbe, als wenn der 
Jurist gesagt hätte: es findet Kontribution zu Gunsten der 
vom Miterben des Pupillen als Solchem ausgesetzten Legate 
nur dann statt, wenn von Kontribution gar keine Rede sein 
kann, weil die Pupillarportion nicht belastet ist? Oder sollen 
etwa die Institutionslegate mit sich selbst kontribuiren, Julian's 
Vorschrift nicht gelten, wenn in unserem Fall vom Miterben 
als Solchem 200 an A ausgesetzt sind, wohl aber dann, wenn 
von ihm an A und B je 100 verliehen wurden? Ist nicht 
schon im Begriff der confusio legatorum als erste Voraus- 
setzung unbedingt enthalten, dass die einem im ersten oder 
zweiten oder beiden Graden Eingesetzten zufallende Erbschaft 
nicht allein durch von ihm, sondern auch durch von einem 
anderen Eingesetzten, an dessen Stelle er rückt, ausgeworfene 
Legate belastet sei, und als zweite, dass die lex Falcidia in 
Wirkung trete? Liegt Letzteres nicht schon im Ausdruck 
contributio, Beisteuer? Oder sollte es etwa auch eine Kon- 
tribution zwischen dem Erben und Legatar geben? Denn in 
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unserem Fall, wo dem Titius schon aus seiner PupUlarportion 
die Hälfte der ganzen väterlichen Hinterlassenschaft verbleibt, 
kann natürlich von einem Quartabzug keine Rede sein, wenn 
bei Berechnung der Falcidia die Portionen wie hier vorge- 
schrieben, zu konfundiren sind. 

Es ist somit durch fr. 87 §. 4 allein schon über allen 
Zweifel sicher erwiesen, dass die conftisio partium mit der 
conftisio l^atorum durchaus nichts zu schaffen habe, erstere 
nur das Verhältniss des Erben zu den Legataren, letztere nur 
das Verhältniss der Legatare untereinander betreffe. 

Es wird demnach mit dem perinde agendum, ac si cui- 
libet coheredi substitutus fuisset eoque omittente hereditatem 
ex asse heres exstitisset hier geradeso die conftisio partium, 
d. h. Einrechnung zu Gunsten der Institutionslegate bei der 
Pupillarsubstitution vorgeschrieben, wie von Paulus in fr. 1 §. 13 
mit: is enim similis est ex parte pure, ex parte sub condicione 
heredi instituto zu ihrem Vortheil bei der Vulgarsubstitution, 
und von Gajus in fr. 78 mit: perinde ratio legis Falcidiae 
habenda est, ac si statim ab initio is solus heres institutus 
esset in ihrem Interesse bei der Accrescenz. Es sollen eben 
alle diese Vergleiche weiter nichts besagen, als: conftindendas 
esse partes; dies aber ist, wie wir bei fr. 1 §. 14 und §.15 
nachgewiesen haben, die technische Bezeichnung für Einrech- 
nung, wie das conftmdenda esse legata die für Eontribution. 

Selbstverständlich ist hienach auch die Auffassung v. 
Vangerow's XXXVH S. 331 fg. zu verwerfen, der die von 
Julian hier vorgeschrieben sein sollende Konfusion der Legate 
dadurch mit der angeordneten gleichen Behandlung wie bei 
der Vulgarsubstitution vereinigen will, dass er sagt : zu Julian's 
Zeiten sei immer, gleichviel ob die Portion des Substituten 
oder die des Weggefallenen mit Vermächtnissen überschwert 
war, vollständige Vereinigung erfolgt, geradeso, wie sie für 
unseren Fall Julian fordere; denn damals habe der Substitut 
für die dem Weggefallenen aufgelegten Legate entweder gar 
nicht, oder suo nomine gehaftet, in beiden Fällen aber habe 
von einer Trennung nicht die Rede sein können. Dass nun 
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diese ganze BefaaaptoDg entschiedsn falsdi ist, habe ich m. E. 
bei Erklanmg von fr. 1 §. 13 und fr. 87 §. 4, sowie in §. 4 
evident bewiesen. Aosserdem wurde das semper bei dieser 
Erklärjing, wie v. Vangerow selbst zugesteht, für die Zeit 
nach dem Sever'schen Rescript nicht mehr passen, wesswegen 
sie Pernice S. 29 verwirft, da die Kompilatoren dasselbe 
doch jedenfalls gestrichen hätten, wenn dieses der Sinn des 
Schlusssatzes wäre. Die Vereinigung beider Portionen soll 
nun nach v. Vangerow immer dann erfolgen, aber auch nur 
dann, wenn dadurch die Legatare der Institutionsportion einen 
Vortheil ziehen, während sonst immer, also wenn die Pupillar- 
portion die überschwertere ist, getrennte Behandlung statt- 
finden müsse. Es gründet sich aber dies „Princip", wonach 
immer die Legatare der Pupillarportion durch die der Insti- 
tutionsportion möglichst geschädigt werden sollen, einfach nur 
auf ein Missverständniss unserer ganzen Lehre und aller auf 
dieselbe bezüglichen Quellenst^llen, wie dies im Folgenden 
noch klarer werden wird. 

Den gleichen Satz vertheidigt auch, wesentlich gestützt 
auf die irrige Erklärung von fr. 1 §. 13 und unserer Stelle, 
Husch ke VII S. 209; dabei meint er, Julian b^ründe seine 
Entscheidung durch Zurückführung auf die Vulgarsubstitution, 
und zwar vergleiche er diese in dem Fall, dass sie durch 
Ausschlagung des Miterben in Kraft trat, weil sie in ihm 
— da hier dem Miterben auch wenigstens schon deferirt ge- 
wesen sei — der Pupillarsubstitution allein verglichen werden 
könne. Diese auf die Ausführung des ersten Theils von 
fr. 87 §. 4 gerundete Behauptung ist nun, wie wir in §. 3 
erwiesen, gewiss nicht richtig; ebensowenig die andere, Julian 
entkräfte die Verschiedenheit, dass der Pupill schon Erbe ge- 
worden, mit der Bemerkung, dass der Pupillarsubstitut doch 
als Vaterserbe betrachtet werde, welch letztere durch meine 
Ausführung bei Erörterung von fr. 11 §. 6 genügend wider- 
legt scheint. 

Daraus, dass der Substitut das dem Pupillen hinterlassene 
väterliche Vermögen allein, nicht das von dem Pupillen selbst 
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vererbte bei Berechnung der Falcidia zu Grunde legen muss, 
folgt doch im geringsten nicht, dass er als Erbe des Vaters, 
nicht des Pupillen betrachtet werde; und es hat auch gewiss 
nicht, wie Huschke meint, aus diesem Grunde Julian gesagt: 
poterit dici, weil nämlich die vorliegende Anwendung dieses 
Princips keine gewöhnliche, jedoch durch die Konsequenz ge«- 
boten gewesen sei. Denn man darf doch weder den von Julian 
gesetzten Fall als ungewöhnlich betrachten, noch annehmen, dass 
die römischen Juristen bei Entscheidung ungewöhnlicher Fälle, 
auch dann, wenn dieselbe gar nicht zweifelhaft sein kann, sich 
vorsichtiger als sonst ausgedrückt hätten! Es erklärt sich 
dasselbe vielmehr wohl daraus, dass, wie wir aus den in die 
Pandekten aufgenommenen Stellen schliessen müssen, Julian 
vor Allen die massgebenden Grundlinien der Berechnung der 
Falcidia bei der Pupillarsubstitution zog; er stellt nun m. E. 
mit dem poterit dici das in fr. 87 §. 5 Gesagte als seine 
eigene, dui*ch die Praxis noch nicht vollkommen befestigte 
Meinung hin. 

Es erübrigt nun noch, darzulegen, warum auffälligerweise 
Julian gesagt habe: extranei heredis statt des kürzeren Titii, 
wie er doch in §.4 gethan hatte, und wie es komme, dass er 
schreibt: augeri legata, da es doch keinem Zweifel unterliegen 
kann, dass hier geradeso die Institutionslegate wie im ersten 
in §. 4 behandelten Fall die vom Substituten repetirten Pupill- 
legate voll zu entrichten seien, solida praestanda esse. 

Es scheint mir nun, dass er desswegen extranei heredis 
setzte, um scharf den Gegensatz zum nachfolgenden Fall §. 6, 
wo zwei Pupillen, sui, eingesetzt und sich wechselseitig substituirt 
sind, hervorzuheben; dann hatte er ja, wie ich klar erwiesen 
zu haben glaube, in §. 4 die ganze Einsetzungsformel, also 
auch nothwendig den Namen des belasteten Erben, Titius an- 
geführt, weil er, da zu seiner Zeit das Rescript des Marcus 
und Verus, fr. 4 pr. (28, 6), noch nicht existirte, so am 
kürzesten beide Fälle, wenn der Miterbe dem Pupillen vül- 
gariter und wenn er ihm pupillariter substituirt ist, neben- 
einanderstellen und behandeln konnte; in §. 5 aber will er 
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ausschliesslich von einem Fall der Pupillarsubstitution reden, 
weil nur so der Vergleich eines Pupillar- mit einem Vulgar- 
substituten, auf den es dem Juristen vorzüglich ankam, durch- 
geführt werden konnte. So setzte er den Fall allgemein, Hess 
die Anordnung der Pupillarsubstitution nur daraus erkennen, 
dass er sagt: si . . . ex substitutione heres exstiterit. 

Er sagte ferner in §. 5 nicht: solida legata praestanda 
esse, sondern: legata augeri, weil er ja letzteres durch die 
Analogie der Vulgarsubstitution, wie sie in dem et perinde 
. . . heres exstitisset ausgedrückt ist, näher bestimmen will, 
woraus klar hervorzugehen scheint, dass die Einrechnung zu 
Gunsten der Institutionslegate bei der Vulgarsubstitution früher 
zur Geltung gekommen war, als bei der Pupillarsubstitution; 
und darauf deutet denn auch die Thatsache hin, dass nur zwei 
von ersterer handelnde Stellen, fr. 1 §. 13 und fr. 87 §. 4 
(35, 2) in die Pandekten aufgenommen sind, woraus zu 
schliessen, dass auch die römischen Juristen sich nicht viel 
mit ihr beschäftigten. 

Was endlich das semper im Schlusssatz anbelangt, so soll 
damit offenbar nur gesagt sein, dass der Pupillarsubstitut 
unter allen Umständen, gleichviel, ob das vom Pupillen ver- 
erbte Vermögen grösser oder kleiner ist, als das vom Vater 
hinterlassene, die Falcidia nach dem Betrag des letzteren be- 
rechne, also das Gleiche, was Papinian in fr. 11 §. 5 (35, 2) 
ausgeführt hat. Dies geht klar daraus hervor, dass es ja 
heisst: quae pater reliquerit, da doch gesetzt sein müsste: 
quae testator reliquerit, wenn, wie bisher angenommen 
wurde, unter dem substitutus auch der vulgariter Substituirte 
gemeint wäre. Es ist demnach zu pater reliquerit zu er- 
gänzen: pupillo, d. h. weil das Pupillarvermögen bei Berech- 
nung der Falcidia immer nach seinem Bestand zur Todeszeit 
des Vaters veranschlagt wird, so muss ein miterbender Pupillar- 
substitut zu Gunsten der ihm in seiner Eigenschaft als Institut 
aufgelegten Legate den Ueberschuss der Substitutionsportion 
in die Falcidia der Institutionsportion geradeso einrechnen, 
als dies bei dem miterbenden Vulgarsubstitut der Fall ist. 
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Eben daraus nun, dass in §. 5 Einrechnung des Ueber- 
schusses der PupiUarportion in die Faicidia der Institutions- 
portion vorgeschrieben und damit begründet ist, dass es hier 
geradeso wie bei der Vulgarsubstitution gehalten werden 
müsse, ergibt sich über allen Zweifel sicher, dass bereits Julian 
bei der Vulgarsubstitution nur Einrechnung zu Gunsten der 
Institutionsportion gelehrt, in keinem Fall daran gedacht habe, 
Zusammenrechnung der auf der Institutionsportion mhenden 
mit den auf die Substitutionsportion gelegten Legaten vor- 
zuschreiben. 

Es stützt somit die Erklärung unserer Stelle die von 
fr. 1 §. 13 und fr. 87 §. 4, und umgekehrt die jener diese. 

Dass übrigens die von Julian hier vorgeschriebene Einrech- 
nung zu Gunsten der Institutionslegate ebenso dem vermuth- 
lichenWillen des Erblassers wie dem Sinn der lex Faicidia ent- 
spreche, geht aus meiner Begründung der in fr. 1 §. 13 und 
fr. 87 §. 4 gegebenen Entscheidung, sowie aus dem in §. 4 
Gesagten zur Genüge hervor. 

Wie nun in fr. 87 §. 5 die Vergleichung des miterbenden 
Pupillarsubstituten mit einem durch Ausschlagen des Mitein- 
gesetzten Alleinerbe gewordenen Vulgarsubstituten nur zu dem 
Zweck aufgestellt worden war, um möglichst kurz und be- 
stimmt die Entscheidung zu geben, dass zu Gunsten der In- 
stitutionslegate Einrechnung stattfinde, so wird in der nun 
zu erklärenden Stelle Papinian's aus dessen VI Buch der 
Response 

fr. 41 §. 6 (28, 6). — Coheres impuberi filio datus 
eidemque substitutus legata e secundis tabulis relicta perinde 
praestabit, ac si pure partem et sub condicione partem alteram 
accepisset. Non idem servabitur alio substituto; nam ille 
Falcidiae rationem induceret, quasi plane sub condicione pri- 
mis tabulis heres institutus, tametsi maxime coheres filio 
datus quadrantem integrum optineret. Nam et cum legatum 
primis tabulis Titio datur, secundis autem tabulis eadem res 
Sempronio, Sempronius quandoque Titio concurrit. 

der miterbende Pupillarsubstitut mit einem auf den einen 
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Theil unbedingt, auf den andern bedingt eingesetzten Erben 
verglichen, der wegen Eintritts der Bedingung die ganze Erb- 
schaft erwarb, offenbar ebenfalls nur zum Zweck, um bündig 
die Sentenz auszusprechen, dass zu Gunsten der im Pupillar- 
testament ausgeworfenen Legate Einrechnung statthabe. 

Dies geht auch hier schon aus der klar in der Exposition 
des Falls enthaltenen, den Juristen allein beschäftigenden Frage : 
ob der miterbende Substitut die im Pupillartestament ihm 
aufgelegten Legate geradeso zu entrichten habe, als wäre er 
durch Eintritt irgend einer Bedingung Alleinerbe geworden, 
mit grösster Sicherheit hervor. 

Denn hätte Papinian Konfusion der beide Portionen 
beschwerenden Legate vorschreiben wollen, so würde er un- 
bedingt bei Aufstellung des Falls auch den Miterben als 
Solchen und den Pupillen belastet haben, da ja die Entschei- 
dung sich genau nach der in der Exposition angedeuteten, den 
Juristen allein beschäftigenden Frage richten, eine directe 
Antwort auf dieselbe sein soll. Es wird also auch hier nur 
das Verhältniss des Erben zu den ihm im Pupillartestament 
auferlegten Legaten, nicht aber das der verschiedenen Legate 
unter, sich behandelt, gefragt, ob der Substitut den ihm als 
Solchem aufgelegten Legaten die Quart abziehen dürfe, gleich- 
viel, ob ihm seine Institutionsportion mehr als ein Viertel 
ihres Betrages übrig lässt oder nicht. 

Dies geht auch aus dem von Papinian mit dem: non 
idem . . . optineret gegebenen Gegensatz bis zur Evidenz 
hervor. Denn wenn man die im ersten Satz vorgeschriebene 
confusio partium, wie bisher ganz ausnahmslos, so versteht, 
als wenn mit ihr eo ipso auch die confusio legatorum ange- 
ordnet wäre, so müsste das non idem . . . optineret folgenden 
Sinn haben: nicht das Gleiche, dass nämlich die im Pupillar- 
testament ausgeworfenen mit den übrigen, die beiden Portionen 
belastenden Legaten confundirt und allen gemeinsam die Quart 
abgezogen werde, findet dann statt, wenn ein Anderer, als der 
Miterbe substituirt ist; denn Jener würde die Quart geradeso 
fordern, als wäre er bereits im Haupttestament unter einer 
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Bedingung zum Erben eingesetzt, gleichviel, wenn auch der 
Miterbe des Pupillen viel mehr als ein Viertel seiner Portion 
frei hat. 

Ist das ein Gegensatz, würdig eines Papinian? Darf man 
annehmen, dass der grösste römische Jurist ein solches Curio- 
sum von Entscheidung geliefert habe? 

Nun stellen zwar v. d. Pfordten S. 74 fg. und v. Van- 
gerow XXXVI S. 348 fg. beide Sätze ganz richtig einander ent- 
gegen in folgender Weise: der miterbende Substitut entrichtet 
die Substitutionslegate aus der Gesammtheit der beiden ihm 
zugekommenen Portionen, hat also kein Recht auf die Falcidia 
der im Pupillartestament ausgesetzten Vermächtnisse, wenn ihm 
ohnedies ein Viertel der ganzen Hinterlassenschaft frei bleibt; 
dagegen hat der Substitut, wenn er nicht zugleich Miterbe ist, 
allerdings Anspruch auf die Quart der Pupillarportion, also 
auch der ihm namentlich aufgelegten Legate. 

Aber ist in dieser üebertragung nicht etwa ganz aus- 
schliesslich die confusio partium, d. h.: die Einrechnung an- 
geordnet, die Kontribution der Legate auch nicht einmal mit 
* der leisesten Spur angedeutet? 

Es haben also diese Schriftsteller, geradeso wie die Glosse, 
Cujaz, Govea, Papillonius etc. einfach die Schwierig- 
keit, den vom Juristen aufgestellten Gegensatz mit ihrer An- 
sicht, wonach der erste Satz volle Konfusion der Portionen 
und Legate vorschreiben soll, zu vereinigen, ohne Weiteres 
umgangen, mit gutem Grund; denn diese Vereinigung ist un- 
möglich, weil jene Ansicht falsch. So erscheint als selbstver- 
ständlich, dass auch Huschke und Pernice, die jenen 
Grundirrthum theilen, mit den von ihnen aufgestellten Kon- 
jecturen nicht glücklicher sind. 

Ei-sterer VI S. 398 fg. will nämlich statt tametsi maxime 
coheres . . . lesen : tametsi maxime heres . . . ; damit sei dann 
der vollkommen befriedigende Sinn gegeben, dass ein nicht 
instituirter Substitut die Falcidia ganz so abziehen dürfe, als 
wenn er einfach vom Vater (primis tabulis) unter einer Be- 
dingung zum Erben eingesetzt wäre, möchte er auch als Erbe 
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des Sohns (heres filio datus), weil dieser nämlich noch ein be- 
deutendes Vermögen zu dem väterlichen erworben habe, noch 
so sehr sein Viertel frei haben. 

Dem hält myi schon Gordan S. 52 entgegen, dass die 
Verbindung des datus mit heres kaum der lateinischen Sprache 
gemäss sei, und in der That kommen diese beiden Worte so 
verbunden m. W. sonst nirgends in den Quellen vor. Dann 
müsste es wohl heissen etiamsi statt tametsi; femer ist auch 
die Fiction, es sei der Pupillarsubstitut auf das vom Vater 
an den Pupillen gekommene Vermögen im Haupttestament be- 
dingt (Angesetzt, und damit die Folgerung, dass nur auf die 
väterliche Hinterlassenschaft gesehen werden dürfe, unbedingt 
schon in dem perinde . . . accepisset ausgediückt, also gar 
nicht abzusehen, warum Papinian letztere Konsequenz für den 
Fall, wo ein nicht Miteingesetzter dem Pupillen substituirt ist, 
noch besonders hervorheben sollte, da sie gar keine Besonder- 
heit desselben gegen den vorher behandelten bildet. Endlich 
wollte ja Huschke mit seiner Konjectur einen klaren Gegen- 
satz gegen das Vorhergehende hervorbringen, und der lautete 
dann kurz so: der miteingesetzte Substitut zahlt die Sub- 
stitutionslegate geradeso aus, als wenn er Erbe der gesammten 
väterlichen Hinterlassenschaft; der nicht miteingesetzte Sub- 
stitut dagegen so, als wenn er nur Erbe des dem Pupillen zu- 
gekommenen Theils derselben wäre! 

Es haben somit nicht die seitherigen Schriftsteller, wie 
Huschke meint, den coheres in den Satz non idem . . . 
optineret gewaltsam hinein-, sondern er hat ihn gewaltsam 
herausinterpretirt. Zu was sollte denn alio einen Gegensatz 
bilden, als zu coheres? und hätte demnach nicht Papinian 
ausdrücklich hervorheben müssen, dass er im Folgenden sich 
den Pupillen als Alleinerben denke? 

Ebenso verwerflich ist die Konjectur Pernice's S. 44fg., 
der statt non idem servabitur alio substituto gelesen wissen 
will: non idem servabitur alii (griechischer Dativ, oder statt 
dessen atque alio) substituto. 

Darnach besagte die Stelle: wenn der Miterbe des Pu- 
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pillen demselben substituirt ist, wird es nicht so gehalten, als 
wenn ein Anderer ihm substituirt wäre; denn sonst würde 
Jener gleichsam als ein bedingt im Haupttestament Eingesetzter 
den ihm selbs als Substitut und den dem Pupillen aufgelegten 
Legaten gemeinsam die Quart abziehen, obgleich er noch mehr 
(maxime) als die Quart seiner Einsetzungsportion frei hätte. 
Pernice findet diese Konjectur schon begründet in dem nam 
ille . . . induceret; denn das ille dürfe doch nicht auf den 
alius substitutus, es müsse grammatikalisch auf ein entfemteres 
Subject, also auf den coheres bezogen werden; und ebenso 
würde ein schwerer Germanismus vorliegen, wenn man das 
ille nicht so auslegte und trotzdem induceret sagte, da es 
doch in diesem Fall heissen müsste: inducet. 

Aber das ille erklärt sich ja sehr leicht daraus, dass 
offenbar hinter alio zu suppliren ist: atque coherede, so dass 
es vielmehr als eine Feinheit in der Diction Papinian's er- 
scheint, wenn man nicht emendirt ; ebenso leicht ergibt sich das 
induceret aus dem Gedankengang des Juristen, der ja sagen 
will: der nicht Miteingesetzte würde die Falcidia von den 
Substitutionslegaten auch dann voll erheben, wenn der Miterbe 
des Pupillen mehr als die Quart hätte. 

Ausserdem besagte nach Pernice unsere Stelle: der dem 
Pupillen substituirte Miterbe muss die im Haupt- und die im 
Pupillartestament ihm aufgelegten Legate zusammenwerfen, er 
darf nicht die Falcidia von der Pupillarportion gesondert er- 
heben, wie ein nicht miteingesetzter Pupillarsubstitut. Hier 
wäre das non idem servabitur dem vorhergehenden Satz nicht 
entgegengestellt, durch dasselbe eine ganz unnöthige Tauto- 
logie eingeführt, und gewiss hätte dann Papinian nicht ge- 
sagt: nam ille . . . induceret, sondern einfach alioquin . . . 
induceret. Endlich wäre der Schlusssatz: nam et cum . . . 
concurrit, der sich doch offenbar einzig auf das non idem . . . 
optineret bezieht, ganz aus seiner sprachlichen Verbindung 
gerissen. 

Aber auch abgesehen hievon ist durch meine Erkläiiing 
von fr. 78, fr. 1 §. 13, §. 14, §. 15; fr. 87 §. 4 und §. 5 
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(35, 2) m. E. über allen Zweifel sicher dargethan, dass die in 
unserer Stelle vorgeschriebene confusio partium mit der con- 
fusio legatorum rein nichts gemein hat: auch würde, wie im 
Folgenden erwiesen werden wird, fr. 41 §. 6 in unauflöslichem 
Widerspruch mit fr. 11 §.7 Papinian's und fr. 87 §.8 (35,2) 
Julian's stehen, weim in der confusio partium an sich schon 
die confusio legatorum inbegriffen wäre. Es wird eben mit 
dem non idem . . . optineret die von Papinian in der Auf- 
stellung des Falls angedeutete Frage: darf der Substitut den 
von ihm im Pupillartestament ausgesetzten Legaten die Quart 
abziehen, auch insofern und insoweit diese in Verbindung mit 
den etwa vom Pupillen und dessen Miterben ausgeworfenen Le- 
gaten drei Viertel des ganzen, vom Erblasser hinterlassenen Ver- 
mögens nicht übersteigen: die er im ersten Satz für den Fall, 
dass der Substitut selbst der Miterbe ist, verneint hatte, unter 
Hinweisung darauf, dass der nicht miteingesetzte Substitut 
bezüglich des Rechts auf den Quartabzug wie ein bedingt im 
Haupttestament Eingesetzter zu behandeln sei, bejaht. 

Wie wir ja in fr. 11 §. 5 gesehen, hatte Papinian geradeso 
wie Gajus in fr. 79 behauptet, die vom Substituten ausge- 
setzten Legate seien so zu betrachten, als wären sie bereits 
vom Pupillen unter einer Bedingung ausgeworfen. Daraus 
könnte man nun schliessen, dass auch der Miterbe des Pu- 
pillen als dessen Substitut die Quart geradeso abziehen dürfe, 
wie es der Pupill gedurft hätte, wenn in der That diese Legate 
ihm aufgelegt worden wären. Aber es galt diese Fiction nur 
insoweit, als dadurch die Kontribution der Pupill- und Sub- 
stitutionslegate und die Berechnung der Pupillarportion nach 
deren Bestand zur Todeszeit des Vaters vorgeschrieben werden 
sollte, beides, wie wir gesöhen, nothwendige Konsequenzen 
aus dem Sinn der lex Falcidia und dem vermuthlichen Willen 
des Testators. 

War also der Substitut zugleich Miterbe, so trat, wie wir 
schon aus fr. 87 §. 5 ersahen, die Analogie der Vulgarsubsti- 
tution in ihre Rechte; es wurde so angesehen, als habe ein 
Vulgarsubstitut durch Ausschlagen seines Miteingesetzten auch 
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dessen Theil erworben, oder, was das Gleiche besagen soll, es 
sei ein Erbe auf den einen Theil unbedingt, auf den andern 
bedingt eingesetzt worden; und wie die für den Fall des Ein- 
tritts der Vulgarsubstitution ausgesetzten Legate die Falcidia 
nicht erlitten, wenn trotz Nichtabzugs derselben der Sub- 
stitut aus seinen beiden Portionen deren Quart behielt, so 
auch bei der Pupillarsubstitution. 

Dies, und nur dies soll gesagt sein mit den Worten: co- 
heres . . . legata et secundis tabulis i'elicta perinde praestabit, 
ac si pure partem et sub condicione partem alteram accepisset; 
wie auch mit den folgenden: quasi plane sub condicione primis 
tabulis heres institutus nur bedeutet sein soll, dass in dem 
Fall, wenn nicht der Miterbe, sondern ein Anderer substituirt 
ist, der Pupillarsubstitut geradeso ein Recht auf die Falcidia 
habe, wie der Vulgarsubstitut, also auch danuy wenn der Mit-, 
erbe des Pupillen mehr als die Quart seiner Portion (maxime) 
frei hat, folglich das Plus zu Gunsten der Substitutionslegate 
einrechnen müsste, wenn er, nicht ein Dritter substituirt wäre. 

Es muss also das non idem . . . optineret so übersetzt 
werden: nicht dasselbe (dass der Substitut die im Pupillar- 
testament ihm aufgelegten Legate so zu entrichten habe, als 
wenn er beide Portionen, die eine unbedingt, die andere wegen 
Eintritts der Bedingung erworben hätte, dass er ihnen also 
die Falcidia nicht abziehen dürfe, wenn die Gesammtheit beider 
Portionen nicht überlastet ist) wird dann gelten, wenn ein 
Anderer (als der Miterbe des Pupillen) substituirt ist; denn 
jener Andere würde, gleich als wenn er bereits im Haupt- 
testament unter einer Bedingung eingesetzt wäre (den Sub- 
stitutionslegaten gegenüber) die Quart fordern, auch wenn der 
Miterbe viel mehr als ein Viertel seiner Portion frei hat, (also 
den üeberschuss über dieselbe einrechnen müsste, wenn er 
selbst substituirt wäre). 

Es soll demnach mit der in unserem Satz enthaltenen 
Fiction, es sei der Substitut bezüglich des Rechts auf die Quart 
geradeso zu behandeln, als wenn er vom Erblasser im Haupt- 
testament unter eiuer Bedingung eingesetzt wäre, nur kurz 
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die gleiche Entscheidung ausgedrückt werden, die Papinian 
in fr. 11 §. 6 mit den Worten gab: ita plures substituti sub- 
ducta persona pupilli revocandi sunt ad intellectum institutionis. 

Dafür nun, dass man dann, wenn derPupill zugleich mit 
einem Andern je auf die Hälfte eingesetzt und ihm ein 
Dritter substituirt ist, diesen bezüglich der Quart geradeso be- 
handeln müsse, als wäre er an Statt des Pupillen bereits im 
Haupttestament unter einer Bedingung neben diesem Andern 
eingesetzt, führt Papinian im Schlusssatz: nam et cum . . . 
concurrit eine als solche bereits von Huschke und v. Van- 
gerow gedeutete Analogie an. Er sagt nämlich: denn auch 
wenn dieselbe Sache dem Titius im Haupt-, im Nebentesta- 
ment aber dem Sempronius legirt ist, hat der Letztere dann, 
wenn die Substitution eintritt, (so versteht v. Vangerow 
richtig das quandoque gegen Huschke, der es mit „irgend 
einmal" übersetzt), den gleichen Anspruch darauf, wie Titius, 
es werden also auch Beide geradeso behandelt, als wenn die- 
selbe dem Sempronius zugleich mit dem Titius im Haupt- 
testament, jedoch Ersterem unter einer Bedingung legirt wäre. 

Dass nun die hier von Papinian gegebene Entscheidung, 
es finde zu Gunsten der Substitutionslegate Einrechnung statt, 
unter allen Umständen, also auch dann gelte, wenn von dem 
substituirten Miterben im ersten wie im zweiten Testament 
und ebenso von dem Pupillen Legate ausgeworfen sind, ist, 
da ja derselbe seine Sentenz ohne jede Einschränkung gibt, 
ganz und gar unzweifelhaft. Es muss desswegen die Ansicht 
V. Vangerow 's Leitf. H S. 483, es sei jedenfalls anzunehmen, 
dass Papinian in fr. 41 §, 6 nicht an Pupilllegate gedacht 
habe, als ganz und gar willkürlich verworfen werden; und 
aus gleichem Grunde auch die des Cujaz und Papillonius, 
es sei die Einsetzungsportion als überlastet gedacht, wodurch,- 
ganz abgesehen davon, dass nicht die leiseste Andeutung von 
anderen als den im Pupillartestament ausgesetzten Legaten in 
unserer Stelle enthalten ist, jeder vernünftige Gegensatz zwi- 
schen dem ersten und zweiten Satz gewaltsam vernichtet würde. 

Bei Annahme der hier vertheidigten Auffassung, die, wie 
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wir gesehen haben, durch meine Erklärung aller bisher in 
dieser Arbeit behandelten Stellen gestützt wird, zeigt unser 
fr. 41 §. 6 einen schaifen und klaren Gegensatz zwischen dem 
ersten und zweiten Satz, der durch die seitherige Interpre- 
tation derselben höchstens den Worten, nie dem Sinn nach 
hergestellt wurde; es erweist sich jede Emendation als unnöthig 
und verwerflich; es wird die vollständige üebereinstimmung 
in der Behandlung der Vulgär- und Pupillarsubstitution be- 
treffs des Abzugs der Falcidia hergestellt: es ist, da die für 
jene in §. 3 und §. 4 gegebene Begründung auch hier voll- 
kommen zutrifft, klar dargethan, dass die vom Juristen ge- 
g^ebene Entscheidung durchaus genau aus dem Fundamente 
unserer ganzen Lehre, der Auslegung des letzten Willens und 
dem Sinn der lex Falcidia hervorgeht; und es zeigt sich 
ein schöner Einklang zwischen fr. 41 §. 6 und fr. 11 §. 7 
(35, 2) des gleichen Juristen, während die seitherige Inter- 
pretation einen schreienden Widerspruch zwischen diesen beiden 
Stellen nur durch höchst gewaltsame und willkürliche Deutung 
der Worte in dem nun zu behandelnden, Papinian's XXIX Buch 
der Quästionen entnommenen 

fr. 11 §. 7 (35, 2). — Quaesitum est, si quis pupillo 
coheredem substituisset, quemadmodum legis Falcidiae ratio 
inquiri debeat et quäle est (Hai. sit), quod volgo diceretur, 
legatorum rationem separandam? Dixi, quantum ad legata, 
quae pater a filio, item a substituto reliquit, nullam fieri 
posse separationem , cum communi calculo subiciantur et in- 
vicem inducant contributionem. Sed legata, quae ab instituto 
extero data sunt, permisceri ceteris non oportere; ideoque 
quartam pupillo datae portionis habere substitutum, quamvis 
suam portionem habeat ut institutus; et aliam causam esse ejus, 
qui ex variis portionibus heres scriberetur; ibi enhn legatorum 
confundi rationem non minus, quam si semel fuisset nuncu- 
patus ex ea portione, quae conficeretur ex pluribus, neque 
referre, pure saepe an sub diversis condicionibus sit heres 
institutus. 

zu verwischen vermochte. 
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Mit der Fragestellung: Quaesitum est . . . legatorum 
rationem separandam tritt, wie schon v. d. Pfordten S. 78 
und Huschke VII S. 209 richtig hervorgehoben haben, fr. 11 
§. 7 in ganz genaue Verbindung mit dem unmittelbar voraus- 
gehenden §. 6 und dadurch auch mit §. 5. In jenen beiden 
Stellen nun hatte Papinian den Satz erläutert: in tabulis patris 
et filii unam Falcidiam servari, denselben, wie wir auch aus 
fr. 41 §. 6 ersahen, auf den Fall, wenn der oder die dem 
Pupillen Substituirten nicht zugleich auch dessen Miterben 
sind, beschränkt und dargethan, dass bei Berechnung der 
Falcidia das Pupillvermögen immer nach dessen Bestand zur 
Todeszeit des Vaters in Anschlag gebracht, die Pupill- mit 
den Substitutionslegaten zusammengelegt und dann, wenn nur 
die Portion des einen Substituten überlastet ist, die demselben 
unter allen Umständen zugesprochene Quart von allen auf die 
Gesammtheit der Pupillarportion gelegten Legaten, also im 
Interesse des Ueberschwerten auch von dem nicht überlasteten 
Mitsubstituten erhoben werden müsse. 

In §. 7 geht er nun über zu dem Fall, wo der Miterbe 
des Pupillen demselben substituirt ist und sagt dadurch, dass 
er hiebei den Satz erörtern zu wollen erklärt: legatorum 
rationem separandam, ganz unzweifelhaft, hier gelte das all- 
gemein anerkannte Princip, es seien die auf die beiden Portio- 
nen gelegten Legate bei Berechnung der Falcidia auseinander 
zu halten, geradeso wie im Fall, wo kein Miterbe, wohl aber 
Mehrere substituirt sind, der umgekehrte Grundsatz wirksam 
wird, dass den auf die einzelnen Pupillarportionen gelegten 
Legaten gemeinsam und gleichmässig die Quart abzuziehen sei. 

Es liegt also schon in der vom Juristen aufgeworfenen 
Frage, was das Rechtssprichwort : legatorum rationem separan- 
dam, im Gegensatz zu der unmittelbar vorher behandelten, 
was das entgegengesetzte: in tabulis patris et filii unam Fal- 
cidiam servari bedeute, klar ausgedrückt, dass den Institutions- 
legaten für sich, ganz unabhängig von den die Pupillarportion 
belastenden Substitutions- und Pupilllegaten die auf die In- 
stitutionsportion entfallende Quart abgezogen werden müsse, 
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geradeso wie die Substitutions- und Pupilllegate gemeinsam 
und ohne dass sie mit den Institutionslegaten konfundirt 
wüi'den, die Quart der Pupillarportion zu tragen hätten. 

So erscheint es fast unbegreiflich, wie v. Vangerow 
XXXVI S. 323 die Ansicht aussprechen kann, die Rechtsregel: 
legatorum rationem separandam, sei gleichbedeutend mit der 
von Gajus fr. 77 (35, 2) aufgestellten: in singulis heredibus 
rationem legis Falcidiae ponendam esse. Wie passte für unseren 
Fall dieser Satz? Ist etwa der Erbe, in dessen Hand zwei 
Portionen vermöge Erbrechts zusammenkommen, gleich zwei 
Erben anzusehen? und wie Hesse sich diese sonderbare An- 
sicht verbinden mit fr. 41 §. 6 (28, 6), und gar noch, wenn 
diese, wie doch v. Vangerow meint, die Konfusion der In- 
stitutions- und Substitutionsl^ate aussprechen soll?! 

Ebenso ist seine weitere Behauptung XXXVI S. 328 
Anm. 23, es wäre ja in der That auch unbegreiflich, wie für 
den Fall, wenn dem Pupillen ein Miterbe substituiit ist, eine 
sprichwörtliche Rechtsregel, legatorum rationem separandam, 
sich hätte bilden können, da dieselbe nicht einmal als eine 
prävalirende und also freilich noch viel weniger als eine durch- 
greifende Norm angesehen werden könne: nur erklärlich aus 
der m. E. durch die ganze seitherige Untersuchung festge- 
stellten Thatsache, dass bis jetzt keine der bezüglichen Stellen 
richtig erklärt und der Satz: in tabulis patris et filii unam 
Falcidiam servari nie vollständig begriffen wurde. So gut 
dieser für den Fall, wenn kein Miterbe substituirt ist, all- 
gemeine Geltung gewinnen konnte, so jener für den anderen, 
wenn ein zugleich im Haupttestament Eingesetzter substituirt 
ist; das erscheint doch über allen Zweifel klar. 

Seine Antwort auf die aufgeworfene Frage leitet nun 
Papiniaa mit dixi ein, was v. d. Pfordten so aufEasst, als 
wolle derselbe damit auf das in §. 5 und §. 6 Entwickelte 
Bezug nehmen, während er doch, wie v. Vangerow richtig 
bemerkt, damit nur sein Besponsum b^innt. 

Da nun der Jurist die Rechtsregel: legatorum rationem 
separandam, erörtern will, die ja gerade nur auf den Quart- 
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abzug Bezug hat, so ist klar, dass er sich die eine Portion 
überlastet, die andere aber wenigstens belastet denken muss. 
Dies ist denn auch deutlich genug ausgedrückt. Papinian 
redet von Kontribution der Pupill- und Subfetitutionslegate ; 
er dachte sich also die Pupillarportion überschwert; denn wo 
die Falcidia nicht in Betracht kommt, kann auch selbstver- 
ständlich von Kontribution keine Rede sein; dass aber die 
Substitutionslegate die Pupillarportion, und nur diese belasten, 
wenn anders der Pupill nicht exheredirt war, (vgl. fr. 11 §.8 
[35, 2]), geht aus fr. 11 §. 5 und §. 6, sowie aus fr. 41 §.6 
(28, 6) ganz unbedingt sicher hervor. 

Ebenso spricht er im dritten Satz von Legaten, die dem 
Miterben des Pupillen als Solchem aufgelegt sind; er sagt 
dabei nicht, ob diese die Institutionsportion überlasten oder 
nicht, einfach desswegen, weil dies für die Darlegung des 
Satzes: legatorum rationem separandam, ganz und gar gleich- 
giltig ist, die Frage, ob Einrechnung zu Gunsten der Substi- 
tutionslegate stattfinden soll oder nicht, den Juristen gar nicht 
beschäftigt. Es bindet sich eben Papinian streng an die von 
ihm aufgeworfene Frage, vermeidet grundsätzlich jede fremde 
Beimischung, da er nicht einen bestimmten Fall entscheiden, 
sondern nur unter Andeutung eines solchen einen bestimmten 
Begriff definiren will; und nur diese Gewohnheit, genau bei 
der Sache zu bleiben, die die römischen Juristen überhaupt 
auszeichnet, ermöglichte ihnen die Verbindung ausserordent- 
licher Kürze mit grosser Klarheit. 

Es besagt demnach unsere Stelle einfach: Es wurde die 
Frage aufgeworfen, wie die falcidische Rechnung anzustellen 
sei, wenn Jemand seinen unmündigen Sohn und einen Anderen 
zu Erben eingesetzt und Letzteren dem Pupillen substituirt 
habe, und was der allgemein anerkannte Satz bedeute, es sei 
die Berechnung der Quart bei den (auf die beiden Portionen 
gelegten) Legaten getrennt vorzunehmen? Ich habe geant- 
wortet: betreffs derjenigen Legate, die der Vater vom Pupillen, 
und derjenigen, die er vom Substituten (also im Pupillartesta- 
ment) auswarf, dürfe keine Trennung eintreten, da sie der 
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gewöhnlichen Berechnung (der Falcidia nach dem Betrag des 
Pupillvermögens zur Todeszeit des Vaters) unterworfen würden 
und gegenseitige Kontribution bedingten; dag^en diejenigen 
L^ate, die vom Miterben als Solchem (als institutus extraneus 
im Gegensatz zum Pupillen als institutus suus) ausgesetzt 
sind, dürfen den übrigen (den Pupill- und Substitutionslegaten) 
nicht beigesellt werden; es erhalte daher der Substitut die 
Quart der dem Pupillen hinterlassenen Portion, (ziehe sie 
nicht den auf beiden Portionen ruhenden Legaten gemeinsam 
ab), obwohl er seine (die Substitutions-) Portion wie ein un- 
mittelbar im Haupttestament Eingesetzter habe, (man also 
sagen könnte, es sei die Quart aus beiden Portionen gemein- 
sam zu berechnen, da der dem Pupillen substituirte Miterbe 
bezüglich des Rechts auf die Falcidia bei Eintritt der Sub- 
stitution als ein zum einen, dem Institutionstheil unbedingt, 
zum andern, dem Substitutionstheil bedingt im Haupttestament 
Eingesetzter betrachtet werde); und ein Anderes gelte bei dem, 
der auf verschiedene Portionen direct eingesetzt sei; denn hier 
werde die Falcidia für alle Legate gemeinsam berechnet, 
geradeso, als wenn er nur einmal, und zwar auf diejenige 
Portion, die aus jenen mehreren gebildet wird, zum Erben 
ernannt worden wäre; dabei komme nicht in Betracht, ob er 
auf die mehreren Portionen (saepe) unbedingt, oder auf die- 
selben je unter verschiedenen Bedingungen eingesetzt worden sei. 

Wie aus dieser Uebersetzung klar hervorgeht, liegt unserer 
Stelle nur ein einziger Fall zu Grunde und spricht sie un- 
zweifelhaft den Satz aus, dass bei Berechnung der Falcidia 
die Pupill- und Substitutionslegate, weil nur die Pupillar- 
portion belastend, von den auf die Institutionsportion gelegten 
Legaten getrennt gehalten werden müssten. 

Nun hatte Papinian in fr. 41 §. 6 gelehrt, dass Einrech- 
nung zu Gunsten der Substitutionslegate, Julian in fr. 87 §. 5, 
dass sie zu Gunsten der Institutionslegate stattfinde; die seit- 
herigen Interpreten aber hatten, weil sie meinten, die dort 
zum Zweck bündigen Ausdrucks der Entscheidung in einem 
Vergleich vorgeschriebene confiisio partium- sei identisch mit 
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der confusio legatorum, aus jenen beiden Stellen irrthümlich 
herausgelesen, dass die Zusammenlegung der diePupillar- und 
der die Institutionsportion belastenden Legate, oder doch 
wenigstens in fr. 41 §. 6 die Kontribution der Institutions- 
und Substitutionslegate angeordnet sei. Da aber nicht denk- 
bar war, dass Papinian hier mit der in fr. 41 §. 6 aufge- 
stellten Lehre in Widerspruch trete, so musste unbedingt ein 
Mittel gefunden werden, wie unsere Stelle mit jener zu ver- 
einigen sei. Man fand es nun darin, dass man fr. 11 §. 7 
durch Unterlegen zweier verschiedenen Fälle ganz ohne jeg- 
lichen Grund in zwei Theile zerriss, geradeso wie man dies 
bei fr. 11 §. 6 gethan hatte; denn es durfte ja das ceteris 
unter keiner Bedingung auch auf das unmittelbar vorher- 
gehende item a substituto reliquit bezogen werden! 

V. d. Pfordten S. 79 sagt nun offen, obgleich der Vorder- 
satz, in welchem auch von Substitutionslegaten die Rede sei, 
dafür zu sprechen scheine, dass das ceteris auch diese in sich 
begreife, müsse doch diese Auffassung unbedijigt verworfen 
werden, weil sie unsere Entscheidung principlos mache und 
in unautiöslichen Widerspruch mit fr. 41 §. 6 bringe. 

Es ist aber doch wirklich kaum zu begreifen, wie man es 
mit der Grammatik vereinigen konnte, dass das ceteris sich 
nur auf die vom Pupillen ausgeworfenen Legate beziehen soll, 
da doch (legata) quae (pater a pupillo, item a substituto re- 
liquit) das nächste Subject ist. Andererseits: wer kann glauben, 
Papinian wolle den Satz, legatorum rationem separandam, da- 
durch beleuchten, dass er sagt, die Institutions- und Pupill- 
legate kontribuiren nicht? Als ob die von Titius im Pupillar- 
testament ausgesetzten Vermächtnisse nicht geradeso gut, wie 
die von ihm und die vom Pupillen im Haupttestament ver- 
liehenen zu den legata gehörten, also die Frage, ob die fal- 
cidische Rechnung gegen sie unabhängig von den Institutions- 
legaten oder gemeinsam mit diesen vorzunehmen sei, nicht 
nothwendig bei Bestimmung der Bedeutung jenes Rechtssprich- 
wortes entschieden werden müsste! Dann ist ja dasselbe 
geradezu in Gegensatz gestellt zu dem in §. 5 behandelten: 
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in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari, und schon 
hieraus zu entnehmen, dass auch bei ihm ein Doppeltestament, 
Substitutionslegate vorausgesetzt werden. Ausserdem: ist zu 
glauben, dass einer, wie nach fr. 87 §. 4 kaum zu bezweifeln, 
bereits zu Julian's Zeit unbedingt anerkannten Regel, wie die, 
dass die Pupill- und Institutionslegate getrennt die Falcidia 
erleiden, Papinian eine so breite Erörterung gewidmet, ja gar 
noch, wie v. d. Pfordten, Huschke, Pernice meinen, 
das dixi . . . contributionem als Vorrede hiezu geschrieben, 
die eigentliche Verhandlung erst mit sed legata . . . be- 
gonnen habe?! 

Wie sollte auch dieser so eminent wortkarge Jurist dazu 
kommen, letzteren Satz, den er kurz vorher mit all seinen 
Folgen erörtert hat, hier nochmals zu bringen? Wäre dies nicht 
eine absolut überflüssige, nur zu Missverständnissen veran- 
lassende Repetition und um so unbegreiflicher, als es nach dem 
Zusammenhang von fr. 11 §. 5, §. 6 und §. 7 gar nicht be- 
zweifelt werden kann, dass diese Stellen im Werk Papinian's 
in derselben Reihenfolge und mit eben den Worten nieder- 
geschrieben waren, die der Text der Florentina zeigt? 

So erscheint es gewiss als eine eigene, originelle Kühn- 
heit, wenn v. Vangerow XXXVI S. 364 dem Cujaz, der 
freilich im Uebrigen unsere Stelle, wiei fr. 11 §. 5 u. §. 6, 
fr. 41 §. 6 und fr. 87 §. 4 u. §. 5 ebenfalls vollkommen 
missversteht, den Vorwurf macht, damit, dass er das ceteris 
auch, wie doch grammatikalisch absolut geboten, auf die Sub- 
stitutionslegate beziehe, subintelligire er ganz willkürlich, ohne 
äussere und innere Gründe, dass Papinian bei dem sed legata 
. . . non oportere auch an letztere gedacht habe!! 

Geradeso unrichtig, wie die ausschliessliche Beziehung des 
ceteris auf Pupilllegate, die auch von Huschke VII S. 214 
und Pernice S. 39 vertheidigt wird, und die Unterschiebung 
eines neuen Falls von sed legata an, die allen Neueren ge- 
meinsam ist, erscheint die seitherige Auslegung des cum com- 
muni calculo subiciantur, wie sie besonders deutlich Huschke 
Vn S. 217 fg. bei Begründung seiner Vermuthung, dass 

13 
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Papinian bei dem item a substituto reliquit auch an Insti- 
tutionslegate gedacht habe, zum Ausdruck bringt. Er stützt 
nämlich diese Annahme darauf, dass ja sonst der Jurist mit 
einem ut diximus etc. bemerkt haben würde, es sei dies schon 
früher (im fr. 11 §.5) ausgeführt worden, und dass ohne dies 
in dem hinzugefügten Grunde : cum communi calculo subician- 
tur ein reiner Zirkel läge, wogegen letzterer nach richtiger 
Auslegung so zu verstehen sei: da diese beiden Arten 
von Legaten zusammengerechnet werden und die 
einen zu den andern zu gemeinschaftlicher Repartition des 
vorhandenen Erbvermögens auf sie zuzulegen seien, so könne 
auch keine separatio portionum legatorumque coheredis et pu- 
pilli stattfinden. Ist aber dadurch der Zirkel vermieden? 
Sagt Papinian bei dieser Erklärung von cum communi calculo 
subiciantur nicht vor wie nach: es könne keine Trennung 
jener Legate eintreten, weil sie zusammengerechnet werden 
müssten und gegenseitig Kontribution bedingten ? Also gerade- 
soviel, als wenn es hiesse: bezüglich jener Legate müsse Zu- 
sammenrechnung stattfinden, weil bezüglich jener Legate Zu- 
sammenrechnung stattfinden müsse, und sie so sich gegenseitig 
beschränkten? 

Es ist folglich offenbar das communi calculo subici bis 
jetzt geradeso mit der calculi confusio verwechselt worden, wie 
die confusio partium mit der confusio legatorum; es soll eben 
damit nur der Grund angegeben werden, warum unter allen 
Umständen die Pupill- und Substitutionslegate kontribuiren. 
Wie wir nämlich bei Erörterung von fr. 11 §. 5 aus der Ver- 
bindung des dritten mit dem zweiten Satz durch secundum 
quae deducirt haben, sagt dort Papinian, es müssten dess- 
wegen, weil auch bei den Substitutionslegaten nur nach dem 
Betrag des dem Pupillen hinterlassenen, nicht aber nach dem 
des von Letzterem vererbten Vermögens die Falcidia berechnet 
werde, nothwendig die Substitutions- mit den Pupilllegaten 
kontribuiren; so heisst auch hier das cum communi calculo 
subiciantur im Zusammenhang des dixi . . . contributionem : 
die Pupill- und Substitutionslegate könnten bei Bestimmung 
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der Falcidia nicht getrennt gehalten werden, weil hieb ei 
beiderlei Legate nach dem Betrag des dem Pu- 
pillen hinterlassenen Vermögens berechnet wür- 
den, folglich auch den Quaitabzug gemeinsam und gleich- 
massig erleiden müssten; es besagt dasselbe also vollkommen 
das Gleiche, was Julian in fr. 87 §. 5 mit den Worten aus- 
drückte: quia semper Substitut us rationem legis Falcidiae ex 
quantitate bonorum, quae pater reliquerit, ponet. 

Mit dem communis calculus ist eben einfach der calculus 
gemeint, der bezüglich der Berechnung der Falcidia bei allen 
Legaten, gleichviel ob sie einem Miterben, Pupillen, Vulgar- 
oder Pupillarsubstituten aufgelegt sind, stattfindet, d. h. die 
Berechnung der Falcidia nach dem Betrag des zur Todeszeit 
des Erblassers vorhandenen Vermögens; wogegen calculi con- 
fusio bedeutet, dass die ihr unterliegenden Legate gemeinsam 
die Falcidia tragen müssen. Communis heisst hier nicht „ge- 
meinsam", wie man bisher angenommen, sondern „gemein", 
d. h. „gewöhnlich", „ordentlich", „regehnässig", wie z. B. in 
commune auxilium, als Gegensatz zu extraordinarium, fr. 16 
(4,4); in communes usurae als Gegensatz des nauticum foenus, 
1. 1. C. (4, 33) etc. 

Nicht weniger grundlos erscheint die Vermuthung, dass 
in unserem Satz auch von Institutionslegaten die Rede sei; 
denn wenn wir, wie unbedingt nöthig, das ceteris auch auf 
die Substitutionslegate beziehen und dem gemäss unsere Stelle 
einheitlich erfassen, sagte alsdann der folgende Satz: sed le- 
gata . . . oportere gerade das Entgegengesetzte von dem vor- 
hergehenden. Ja, wenn wir selbst das ceteris ausschliesslich 
als von Pupilllegaten sprechend verstehen, so hätte doch Pa- 
pinian, wenn er bei dem item a substituto reliquit auch an 
Institutiouslegate dachte, nicht sagen dürfen: sed legata, quae 
ab instituto extero data sunt, permisceri ceteris non oportere, 
weil offenbar der Nachdruck auf quae ab instituto extero data 
sunt ruhte, folglich kein richtiger Gegensatz zu dem dixi . . . 
contributionem existirte, wenn auch hier von Institutions- 
legaten die Rede wäre. 

13* 
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Ferner müsste nach dieser Auslegung da, wo nur lusti- 
tutions- und Pupilllegate ausgesetzt sind, getrennte, dagegen 
da, wo auch im Pupillartestament Legate, selbst nur im Werth 
von einem Sesterz, ausgeworfen wurden, vereinte Berechnung 
der Falcidia stattfinden, welche Ansicht auch v. d. Pfordten 
S. 79 vertheidigt. Darnach würde, wenn bei einem Vermögen 
von 400 der Pupill und A je zur Hälfte eingesetzt, Letzterer 
dem Pupillen substituirt, von A an den X 150, vom Pupillen 
199 und vom Substituten 1 legirt wäre, X nur 128V7, <la- 
gegen dann, wenn alle 200 vom Pupillen allein ausgesetzt 
wären, seine vollen 150 erhalten! So hat v. Vangerow 
XXXVI S. 367 fg. gewiss Recht, wenn er aus der vollständigen 
ünhaltbarkeit dieser Konsequenzen auf die Unrichtigkeit der 
von Huschke ausgesprochenen Vermuthung schliesst. 

Endlich beweist m. E. schon das Eine, dass der sub- 
stituirte Miterbe da, wo von ihm in seiner Eigenschaft als 
Eingesetzter die Rede ist, im Gegensatz zu dem Pupillen als 
institutus suus, mit dem Ausdruck institutus exter eingeführt, 
nimmer, was doch kürzer wäre, einfach substitutus genannt 
wird, über allen Zweifel sicher, dass da, wo vom Substituten 
die Rede ist, immer der substituirte Miterbe nur in seiner 
Eigenschaft als Erbe des Pupillen gemeint sei; es kann folg- 
lich unmöglich der Jurist mit dem quae a Substitut© reliquit 
zugleich Institutionslegate bezeichnen wollen, wie denn auch in 
den Quellen ausnahmslos unter den legata a substituto relicta 
Substitutions-, niemals Institutionslegate gemeint sind. 

Düi'fte man überhaupt irgend da, wo bei Substitution eines 
Miterben von Legaten die Rede ist, die dem substitutus auf- 
gelegt sind, auch an Institutionslegate denken, so nothwendig 
auch da, wo von Legaten gesprochen wird, die vom institutus 
ausgesetzt sind, an Substitutionslegate. Dann aber wäre, be- 
sonders bei der ausserordentlichen Kürze der Diction Papi- 
nian's, dem Missverständpiss Thür und Thor geöffnet, und 
gerade um dies zu vermeiden nennt derselbe da, wo von In- 
stitutionslegaten die Rede ist, den institutus exter als deren 
Träger; so will er konsequent und nothwendigerweise da, wo 
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er Legate vom substitutus ausgeworfen setzt, damit auch nur 
ausschliesslich Substitutionslegate bezeichnen, wie da, wo er 
von einer Portion des substitutus spricht, ausschliesslich die 
Substitutionsportion . 

Hiemit ist auch die sonderbare Ansicht Hoffmann's 
Sell's Jahrb. I S. 367 widerlegt, der in Anschluss an Bern- 
stor ff unter dem institutus exter einen dem Pupillen nicht 
substituirten Miterben desselben versteht, und m. E. bestimmt 
dargethan, dass mit dem quamvis suam portionem habeat ut 
institutus die Substitutionsportion gemeint ist, nicht wie seit 
der Glosse ganz ausnahmslos gelehrt wird, die Institutions- 
portion; denn es hat ja das suam sein Subject in dem un- 
mittelbar vorausgehenden substitutum, und der Nachdruck liegt 
doch offenbar nicht auf ihm, da ja nach Eintritt der Substitution 
die Pupillarportion für den Substituten nicht weniger sua ist, 
als die Institutionsportion für den Instituten; es darf folglich 
das suam auch nicht, wie bisher geschehen, als Gegensatz zur 
Pupillarportion aufgefasst werden. Gerade mit um einen 
solchen nicht hervorzurufen setzt es der Jurist, und nicht 
statt dessen ejus, das sich ja auf pupillo bezöge, weil darin 
schon der Gegensatz zur Institutionsportion läge, die der sub- 
stitutus, auf den sich suam bezieht, als solcher nicht, sondern 
als coheres besitzt. 

Es unterscheidet sonach der Jurist des substituirten Mit- 
erben Eigenschaft als substitutus streng von der desselben als 
institutus, geradeso wie er die auf die Pupillarportion gelegten 
Pupill- und Substitutionslegate bei Berechnung der Falcidia 
scharf von den Institutionslegaten trennt. Auch ist ja in dem 
ideoque quartam pupillo datae portionis habere substitutum 
schon deutlich genug gesagt, dass es sich bei Berechnung der 
Quart nur um das vom Vater auf den Pupillen gekommene, nicht 
um das thatsächlich vom Pupillen hinterlassene Vermögen handelt, 
also auch insofern das ejus an Stelle von suam ganz überflüssig. 

Da sonach das quamvis suam portionem habeat ut insti- 
tutus von der Substitutionsportion spricht, die eben vorher 
mit ideoque quartam pupillo datae portionis habere substitutum 
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als überlastet bezeichnet wurde, so ist auch unzweifelhaft 
sicher, dass die Ansicht der Glosse, der übrigens v. d. 
Pfordten S. 79 zustimmt: es sei das quam vis suam portio- 
nem habeat ut institutus so zu verstehen, als wenn es hiesse: 
quamvis suam portionem habeat non oneratam . . ., weil vom 
Instituten gar keine Legate ausgesetzt seien: geradeso auf 
Willkür und Missverständniss beruht, wie die bereits von ihr 
vertheidigte ausschliessliche Beziehung des ceteris auf Pupill- 
legate. Nicht weniger gilt dies von der Behauptung des 
Cujaz, der das quamvis suam portionem habeat ut institutus 
in dem Sinn auffasst, als wenn gesetzt wäre: quamvis ex in- 
stitutione quartam totius hereditatis habeat; denn es kommt 
zwar bei Maecian (fr. 32 §. 3 u. §. 4 [35, 2]) der Ausdruck: 
portionem legis Falcidiae detrahere, nirgends aber das 
portionem suam habere in der Bedeutung von portionem legis 
Falcidiae habere vor, es darf somit auch unter keinen Um- 
ständen im Interesse einer vorgefassten Meinung mit der 
Sprache der römischen Juristen so willkürlich verfahren werden. 
Hätte Papinian sich im Sinn des Cujaz, dem übrigens v. 
Vangerow und Pernice folgen, sich ausdmcken wollen, so 
würde er doch gewiss statt suam geschrieben haben: legis 
Falcidiae, oder Aehnliches. 

Auch der Vorschlag Huschke's VII S. 214 fg., statt 
suam zu lesen salvam, erscheint ungerechtfertigt schon dess- 
wegen, weil nirgends in den Quellen von einer portio salva 
gesprochen wird; es kommt wohl bei Papinian (fr. 12 [34, 9]) 
der Ausdruck legata salva vor, jedoch keineswegs in der 
Bedeutung, dass die Legate nicht geschmälert werden, sondern 
in der durchaus verschiedenen, dass sie nicht zu Grunde gehen. 
Es hätte also der Jurist, wenn er den im Wesentlichen über- 
einstimmend seit der Glosse in dem suam portionem ge- 
suchten Gedanken ausdrücken wollte, gewiss geradeso wie 
Paulus in fr. 1 §. 14 (35, 2) geschrieben: portionem in- 
te gram, nicht aber: portionem salvam; auch wäre es an 
sich nicht leicht einzusehen, wie eine solche Korruption sich 
in den Text eingeschlichen haben sollte. 
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üebrigens steht es ja schon nach grammatikalischen 
Grundsätzen ganz ausser Frage, dass das quamvis suam por- 
tionem habeat ut institutus sein Subject in dem unmittelbar 
vorausgehenden substitutum habe; wie aber bereits früher 
dargethan, kann doch quamvis substitutus suam portionem 
habeat ut institutus nur heissen: obwohl der Substitut seine 
(Substitutions-) Portion wie ein Institut hat; es ist also hier 
von der Institutionsportion offenbar gar keine Rede. 

Hiemit erscheint auch die Meinung v. Vangerow's XXXVI 
S. 329 Anm. 27, der Huschke's Emendation sehr ansprechend 
findet, aber für unnöthig erklärt, weil die handschriftliche 
Lesart den gleichen Gedanken ausdrücke: „mag er als insti- 
tutus eine auch noch wenig durch Legate beschwerte Portion 
haben", und ebenso die Pernice's, der das salvam auch 
desshalb verwirft, weil der Nachdruck nicht auf suam, sondern 
auf ut institutus ruhe, endgiltig widerlegt und dargethan, 
dass Papiüian mit dem quamvis suam portionem habeat ut 
institutus etwas Grundverschiedenes aussprechen will. 

Er beleuchtet das Rechtssprichwort: legatorum rationem 
separandam, sagt, die auf der Substitutionsportion ruhenden 
Pupill- und Substitutionslegate dürfen nicht mit den Institu- 
tionslegaten zusammengelegt werden, es ziehe desswegen der 
Substitut die Quart der Substitutionsportion ohne Rücksicht auf 
die von ihm als Institut ausgesetzten Legate, obwohl er als 
Substitut seine Portion wie ein im Haupttestament Eingesetzter 
besitze, man also folgern könnte, dass er gleich einem auf den 
einen Theil unbedingt, auf den andern unter einer Bedingung 
Eingesetzten die Quart zugleich von beiden Portionen und von 
allen Legaten gleichmässig ziehen müsse; denn es stehe der 
Fall, wenn ein Miterbe des Pupillen aus der Substitution 
auch dessen Erbe werde, keineswegs dem gleich, wo Jemand 
direct im Haupttestament je auf verschiedene Portionen ein- 
gesetzt, folglich die Quart von allen Legaten gemeinsam zu 
erheben sei. 

Werfen wir nun noch einen vergleichenden Rückblick auf 
die Beziehung, in welcher fr. 11 §. 7 zu fr. 41 §. ß steht, so 
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werden wir klar erkennen, von welch eminenter Wichtigkeit 
für das Verständniss der Entscheidungen römischer Juristen 
es sei, dass man immer die von ihnen ausdrücklich aufge- 
worfene oder in der Exposition des zu behandelnden Falls 
angedeutete Frage scharf im Auge behalte, unbeirrt durch 
Fictionen und Vergleiche, die sie in der Begel nur gebrauchen, 
um ihre Sentenz möglichst kurz und klar auszudrücken. 

Papinian will nämlich in fr. 41 §. 6 offenbar die Frage 
entscheiden, in welchem Mass der miterbende Pupillarsubstitut 
die im Pupillartestament ihm aufgelegten Legate zu entrichten 
habe; daher sagte er: coheres impuberi filio datus eidemque 
substitutus legata e secundis tabulis relicta perinde praestabit, 
ac si pure partem et sub condicione partem alteram accepisset, 
d. h. er hat gegenüber den Substitutionslegaten nicht das 
Recht des Quartabzugs, wenn ihm auch bei voller Auszahlung 
derselben ein Viertel des Betrags beider Portionen freibleibt. 
Es ist sonach in Beziehung auf die in der Exposition des Falls 
angedeutete Frage die in dem Vergleich: ac si pure .... 
gegebene Antwort durchaus correct, und dass nur das Ver- 
bal tniss des Erben zu den Legataren, durchaus nicht das die- 
ser untereinander den Juristen beschäftige, geht ja klar daraus 
hervor, dass er nur von Substitutionslegaten spricht. 

In fr. 11 §. 7 w^ill er dagegen, wie in der ausdrücklich 
hervorgehobenen Frage, was das Rechtssprichwort: legatorum 
rationem separandam bedeute, über allen Zweifel klar ausge- 
sprochen ist, nicht wie in fr. 41 §. 6 das Verhältniss des 
Erben zu bestimmten Legataren, sondern das der verschiede- 
nen Legatare unter einander feststellen ; er sagt desswegen, in 
Beziehung hierauf sei der miterbende Pupillarsubstitut nicht 
gleich einem zum einen Theil unbedingt, zum andern bedingt 
im Haupttestament Eingesetzten zu betrachten, wie dies klar 
gegeben ist im Schlusssatz: et aliam causam esse ejus . . .; 
mit Recht; denn dieser Vergleich trüft nur insofern zu, als 
der Erbe auf Kosten der von ihm selbst ausgeworfenen, also 
der Institutions- (vgl. fr. 87 §. 5) und der Substitutionslegate 
nicht die Quart von der Institutions- beziehungsweise Substi- 
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tutioDsportion ziehen darf, wenn er auch ohne dies ein Viertel 
beider Portionen frei hat; dagegen gilt das Gegentheil, wenn 
entschieden werden soll, ob bei Berechnung der Quart die auf 
der Institutionsportion ruhenden mit den die Pupillarportion be- 
lastenden, also Institutions- mit Pupill- und Substitutionslegaten 
zusammengelegt, oder den ersteren getrennt von den beiden 
letzteren die Falcidia abgezogen werden müsse; und da diese 
Frage allein den Juristen beschäftigt, so sagt er nur, dass 
auch auf die Institutionsportion Legate gelegt seien, nicht aber 
zugleich, ob sie dieselbe überlasten oder nicht, weil dies für 
den Gegenstand seiner Betrachtung, wo zum voraus die Pu- 
pillarportion überlastet ist, gar keine Bedeutung hat; denn 
nicht davon, ob Einrechnung stattfinde, ob nicht, will er 
sprechen, sondern davon, ob die verschiedenen Legate zu- 
sammenzulegen seien oder nicht. 

So scheint auch über allen Zweifel klar erwiesen, dass der 
in fr. 41 §. 6 von Papinian gebrauchte Vergleich nur zutrifft 
bezüglich des Verhältnisses des Erben zu den Substitutions- 
legaten, im geringsten nicht bezüglich des Verhältnisses der 
Substitutions- zu den Institutions- und Pupilllegaten. 

Der in fr. 11 §.7 von Papinian vorgetragene Satz, dass 
die auf die lustitutionsportion gelegten Legate bei Berech- 
nung der Falcidia von den die Substitutionsportion belasten- 
den getrennt gehalten werden müssen, wurde übrigens 
bereits von Julian in dem aus dessen LXI. Buch der Digesten 
genommenen 

fr. 87 §. 8 (35, 2). — Coheres pupillo datus si pro parte 
sua legata habita legis Falcidiae ratione praestiterit, deinde 
impubere mortuo ex substitutione heres exstiterit et semis 
pupilli legatis exhaustus esset, ex integro legis Falcidiae ratio 
ponenda erit, ut contributis legatis, quae ab ipso et quae a 
pupillo data fuerant, pars quarta bonorum apud eum rema- 
neat; licet enim pupillo heres exsistat, tamen circa legem 
Falcidiam perinde ratio habetur, ac si patri heres exstitisset. 
Nee aliter augebuntur legata, quae ab ipso ultra dodrantem 
data fuerant, quam augentur, cum ex paxte heres institutus 
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et coheredi suo substitutus deliberante coherede legata habita 
ratione legis Falcidiae solvit, deinde ex substitutione alteram 
quoque partem hereditatis adquirat. 

gelehrt ; doch wurde offenbar in Folge falscher Auslegung 
aller vom substituirten Miterben handelnden Stellen, also des 
fr. 1 §. 13, fr. 87 §. 4 u. §. 5, des fr. 11 §. 7 (35, 2) und 
fr. 41 §. 6 (28, 6), unser fr. 87 §. 8 mit Ausnahme allein 
des Voorda immer so verstanden, als wenn Julian Kontri- 
bution der Institutions- und Pupilllegate anordne; auch der 
Schlusssatz mit Ausnahme des Cujaz, Voorda's und v. d. 
Pfordten's S. 81 so aufgefasst, als wenn darin die Mehrung 
der Institutions- auf Kosten der Pupilllegate vorgeschrieben 
wäre. Da nun die Glosse nicht absehen konnte, wie durch 
Hinzukommen einer ganz erschöpften Portion eine Mehrung 
der Institutionslegate erfolgen sollte, erklärte sie, man müsse 
annehmen, dass die Portion des Pupillen nicht über drei Viertel 
hinaus (also exhaurire = onerare usque ad dodrantem) oder 
wenigstens ein Theil der Quart frei sei (also exhaurire = 
onerare ultra dodrantem). 

Ganz im Sinn der Glosse erklärte zuerst Cujaz unsere 
Stelle; doch da er das exhaurire nicht im Sinn von onerare 
usque ad dodrantem fassen zu dürfen glaubte, andererseits 
dessen richtige Erklärung im Sinn von onerare ultra dodran- 
tem es durchaus gleichgiltig erscheinen lässt, ob beide Por- 
tionen gleich oder welche mehr überlastet sei, da Julian keine 
bezügliche Einschränkung andeutet, änderte er das et semis 
... in nee semis. Diese von ihm später widerrufene Kon- 
jectur wurde von Carvalho, Ghesius, Stemann und 
Hoffmann gutgeheissen, von Mommsen recipirt. 

Eine der ersten Meinung der Glosse, wonach exhaurire 
durchaus im Sinn von onerare usque ad dodrantem gebraucht 
sein sollte, vollständig entsprechende Erklärung gibt Huschke 
VII S. 211 fg. und ihm folgend v. Vangerow XXXVI S. 
336 fg. Ersterer weist an einer grösseren Zahl von Quellen- 
zeugnissen die gewiss über allen Zweifel feststehende Thatsache 
nach, diass exhaurire im Sinn von onerare ultra dodrantem 
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gebraucht, die völlige Erschöpfung der Erbschaft dagegen 
durch Zufügen von tota zu hereditas etc. bezeichnet werde, 
wie es denn auch in §. 1 Inst. (2, 22) heisst: . . . si Titii 
pars aut tota exhausta legatis . . . , aut supra modum onerata. 
Aber merkwürdig! trotzdem er in den Quellen sonst aus- 
nahmslos nur diese Bedeutung von exhaurire findet, genügt 
ihm ein Satz des Plinius: ep. 5, 1 §. 9: Quid, si heredem 
quidem instituisset ex asse, sed legatis ita exhausisset, ut uon 
amplius apud te, quam quarta remaneat? vollkommen zur Be- 
gründung seiner Meinung, dass hier exhaurire im Sinn von 
onerare usque ad dodrantem zu nehmen sei! Nun war aber 
Plinius weder juristischer Schriftsteller noch respondirender 
Jurist, und die Sprache eines Briefschreibers ist doch gewiss 
nie die Julian's gewesen ; dann darf daraus, dass das exhaurire 
im gewöhnlichen Leben und im Briefstil auch diese Bedeutung 
haben konnte, doch gewiss nicht geschlossen werden, dass 
dieselbe auch im Stil der nach möglichster Kürze des Aus- 
drucks strebenden und desswegen alle Worte, wo immer es 
anging, in prägnantem, technischem Sinn gebrauchenden 
römischen Juristen wiederkehre. So verliert die citirte Stelle 
aus Plinius m. E. alle und jede Beweiskraft gegenüber un- 
seren Rechtsquellen, wie denn auch Pernice S. 33, der 
übrigens das exhaurire ähnlich auffasst, auf diese Stütze kein 
Gewicht legt. 

Freilich so gut die Glosse, und ihr folgend alle Schrift- 
steller bis heute, Bernstor ff ausgenommen, das non onerare 
in fr. 11 §.6 im Sinn von onerare, und onerare im Sinn von 
exhaurire fassten, ohne aus den Quellen auch nur eine Spur 
von Beweis für die Möglichkeit dieser Bedeutung beibringen 
zu können, so gut und mit mehr Recht durfte auch Huschke 
und V. Vangerow exhaurire im Sinn von onerare nehmen. 
Doch ist m. E. unter allen Umständen ein so schwerer, 
übrigens, wie sich zeigen wird, ganz unmotivirter Eingriff in 
die scharfe Bestimmtheit und technische Ausbildung der 
Juristensprache durchaus verwerflich. 

Die fernere Behauptung Huschke 's, es hätte der Jurist, 
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wenn er zwischen dem ultra dodrantem legare bei der eigenen 
und dem exhaurire bei der Pupillarportion keinen Gegensatz 
gedacht hätte, sagen müssen: et semis pupilli et ipse legatis 
exhaustus esset, ist m. E. ebensowenig zu rechtfertigen, da 
Julian, wie wir sehen werden, das et semis . . . esset nur als 
Voraussetzung der doppelten Berechnung der Falcidia setzt. 

Pernic e S. 33 fg. dagegen erschliesst aus dem im Schluss- 
satz gebrachten Vergleich mit der Vulgai-substitution, dass die 
Pupillarportion als minder belastet erachtet und desswegen 
richtig die Kontribution der Pupill- und Institutionslegate 
angeordnet sei. Er stellt nämlich als allgemeinsten Satz bei 
Substitution eines Miterben den bereits von der Glosse ge- 
lehrten auf: portione non gravata ad gravatam accedente 
augeri legata a substituto alteram quoque portionem acci- 
piente relicta; aus diesem ergebe sich der aus seiner ver- 
gleichsweise richtigen Erklärung des fr. 1 §.13 von ihm 
abgeleitete: portione libera vel certe non usque ad dodrantem 
onerata ad oneratam accedente, eo, quod inde lucri exsistat, 
legatarios adjuvari, und wie aus jenem obersten Satz der 
folgen soll, dass der Ueberschuss der Substitutionsportion über 
deren Quart in die Falcidia der Institutionsportion eingerech- 
net werden müsse, so fliesse auch daraus der andere, dass wenn 
die Substitutionsportion weniger überlastet ist, als die Insti- 
tutionsportion, Kontribution der Legate stattfinden müsse« 

Aber ist es denn überhaupt nur denkbar, dass jener ver- 
meintliche oberste Satz, der doch natürlich aus der Interpre- 
tation der Quellenaussprüche abstrahirt wurde, also nur auf 
Grund jener Geltung haben kann, zwei so grundverschiedene 
Folgerungen in sich enthalte? Es ist doch ein unendlicher 
Unterschied zwischen Einrechnung, die nur den Erben bis auf 
die Höhe der Falcidia beschränkt und zwischen Kontribution, 
die gar noch nur die Pupilllegate schädigen soll! Da wäre 
es doch einfacher gewesen, wenn Pernice dem „Princip" 
V. Vangerow's zugestimmt hätte, dass allemal, wenn die 
Falcidia in Betracht kommt, die Pupilllegate sich mindestens 
einen verhältnissmässig gleich hohen Abzug gefallen lassen 
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müssten, wie die Institutionslegate, dass folglich überall, wo 
die letzteren dadurch einen Vortheil, erstere einen Schaden 
nehmen können. Kontribution stattfinde, sonst aber die Legate 
getrennt zu berechnen seien!! Insofern kann man Pernice 
allerdings vorwerfen, dass er inconsequent war, als er fr. 1 
§.13 viel richtiger erklärte, als alle seine Vorgänger. 

V. Windscheid Lehrb. §. 653 Anm. 12 stellt mit 
Beziehung auf fr. 87 §. 5 und §. 8 den Satz auf, es trete 
ausnahmsweise Zusammenrechnung ^n, wenn der Einsetzungs- 
erbtheil übei-schwert, der Pupillerbtheil nicht oder wenigstens 
weniger überschwert sei; doch hält er selbst diesen Satz für 
äusserst zweifelhaft und meint, man sollte erwarten, dass in 
diesen Fällen nie Kontribution, sondern immer nur Einrech- 
nung stattfinde; so könne man auch fr. 87 §. 5 erklären; 
freilich nicht fr. 87 §. 8, da bei Ueberlastung beider Portionen 
davon keine Rede sein könne. Bezüglich letzterer habe die 
Emendation des Cujaz aus sachlichen Gründen ausserordent- 
lich viel für sich, aber auch hiemit komme man nicht weiter, 
und selbst dann kaum, wenn man, was doch nicht wohl an- 
gehe, annehmen wollte, der Jurist habe sich das Mass der 
Pupillarvermächtnisse so gedacht, dass auch hier wie in fr. 87 
§. 5 die Zusammenwerfung zu keinem andern Resultat führe, 
als die Ueberweisung des Ueberschusses des Pupillerbtheils 
an die Einsetzungsvermächtnisse; die Ausdrücke gingen zu 
bestimmt auf Kontribution; hiernach müsse auf Grund von 
fr. 87 §. 8 der Satz aufgestellt werden, dass Zusammenrech- 
nung der Pupillar- und der Einsetzungsvermächtnisse in allen 
Fällen einzutreten habe, wo dies den letzteren vortheilhaft ist. 
Noch weiter zu gehen und Zusammenrechnung auch dann 
eintreten zu lassen, wenn der Pupillarerbtheil mehr überschwert 
ist, nöthige unsere Stelle nicht, da der durchgehende Gedanke 
derselben lediglich die Vermehrung der Einsetzungsvermächt- 
nisse sei („nee aliter augebuntur legata"). 

Gewiss sind die von v. Windscheid so klar begrün- 
deten Zweifel entschieden gerechtfertigt; ebenso sicher scheint 
es aber auch, dass von allen bisher citirten Schriftstellern der 
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Schlusssatz nee aliter . . ., der sie wesentlich bei ihrer Inter- 
pretation leitete, entschieden unrichtig gedeutet wurde. 

Wie ich schon in §. 1 und §. 3 nachwies, hielten sich 
die römischen Juristen, und gerade zweifellos Julian, vor dem 
Edict Sever's an den erklärten Willen des Testators, wie 
dies auch das dem I. Buch des Gajus de testamentis ad edictum 
praetoris entnommene 

fr. 16 (35, 1). — In his, quae extra testamentum in- 
currerent, possunt res ex bono et aequo interpretationem ca- 
pere; ea vero, quae ex ipso testamento orerentur, necesse est 
secundum scripti (Mommsen cum Basil. stricti) juris ratio- 
nem expediri. 

bestimmt ausspricht. Nun war der Wille des Testators, 
dass auch der Substitut die vom Weggefallenen ausgesetzten 
Legate entrichten solle, nur dann erklärt, wenn er sie vom 
Substituten repetirte; that er dies nicht, so gingen sie zu 
Grunde. Hieraus ergibt sich klar, dass im Sinn Julian's 
— und eine Interpolation anzunehmen liegt doch gewiss kein 
Grund vor — der Vergleich des pupillariter Substituirten 
mit einem Vulgarsubstituten gerade bezüglich der Kontribution 
durchaus unzulässig ist, eben weil zu seiner Zeit die dem 
Weggefallenen aufgelegten Legate ungiltig wurden, während 
dies natürlich bezüglich der vom Pupillen ausgeworfenen, etwa 
noch nicht bezahlten Vermächtnisse nicht der Fall war, von 
confusio legatorum aber doch nur dann die Rede sein kann, 
wenn in der That zweierlei Legate vorhanden sind, wesshalb 
auch Julian im §. 4, §. 5 und §. 6 der Kontribution im 
geringsten nicht erwähnte. 

Jedoch selbst wenn wir den Schlusssatz nur einseitig vom 
Standpunkt der Kompilatoren auffassen, könnte der Vergleich 
mit der Vulgarsubstitution die angeblich hier vorgeschriebene 
Kontribution der Institutions- und Pupilllegate nicht stützen, 
müsste im Gegentheil zur Verwerfung derselben führen. 

Denn nach Sever gingen zwar die Legate des Weg- 
gefallenen nicht mehr zu Grunde, dagegen trat auch, wie ich 
bei Erklärung des fn 1 §. 13 und fr. 87 §. 4 strict nach- 
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gewiesen zu haben glaube, niemals Kontribution der dem An- 
tretenden aufgelegten mit den vom Weggefallenen ausgesetzten 
Legaten ein, auch dann nicht, wenn sie vom Substituten re- 
petirt oder vom Weggefallenen, welche also ausgeworfen waren : 
„quisquis mihiheres erit, dato"; imGegentheil war immer nur 
von Einrechnung des Ueberschusses der einen Portion über 
deren Quart in die Falcidia der andern die Rede. 

Es scheint somit klar, dass weder im Sinn Julian's noch 
dem der Kompilatoren der Schlusssatz : nee aliter . . . adquirat 
so gedeutet werden darf, als weise er darauf hin, dass der 
Jurist in unserem Fall an eine Vermehrung der vom Pupillar- 
substituten in seiner Eigenschaft als Institut ausgeworfenen 
Legate dachte. Damit aber ist der Interpretation unserer 
Stelle, so, wie sie von den citirten Schriftstellern gegeben 
wurde, vollständig die Spitze abgebrochen; es fehlt jeder 
Grund zur Annahme, dass Julian hier die Kontribution der 
Pupill- und Institutionslegate zum Zweck der Mehrung der 
letzteren vorgeschriebeu habe; sie legen also ohne irgend 
einen sicheren Anhaltspunkt im Wortlaut des Textes unserer 
Stelle einen ihr durchaus fremden Gedanken unter, und das 
zumeist von v. Vangerow urgirte, wesentlich auf Missver- 
ständniss unseres fr. 11 §.8 gestützte sogenannte „Princip", 
dass die Pupillar- wie die vom Weggefallenen ausgesetzten, 
vom Substituten nicht repetirten Legate immer dann, und nur 
dann mit den Institutionslegaten kontribuiren, wenn letztere 
dadurch profitiren, ist m. E. nichts als eine lebensunfähige 
Frucht falscher Interpretation aller hieher bezüglichen Stellen, 
zum Voraus gerichtet schon dadurch, dass es im vermuthlichen 
Willen des Testators ebensowenig Begründung hat, als im 
Sinn und Ziel der lex Falcidia. 

Es hat somit v. d. Pfordten S. 85 vollkommen Recht, 
wenn er behauptet, die Kontribution ausschliesslich zu Gunsten 
der Institutions- auf Kosten der Pupilllegate sei entschieden 
nirgends vorgeschrieben und würde duixhaus ungerecht sein. 
Doch seine eigene Erklärung, die sich an die spätere des 
Cujaz anschliesst: Julian schreibe die Vereinigung beider 
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Portionen desshalb vor, weil in unserem Fall der falcidische 
Abzug sich billigerweise auf alle Legatare vertheilen müsse, 
ist um nichts besser, als die vorher kritisirte; Voorda hat 
sie schlagend widerlegt mit dem einfachen Satze, es könne das 
nicht als Unrecht erscheinen, was als Recht gegolten hätte, 
wenn der Pupill nicht als Unmündiger starb. 

Was soll überhaupt die aequitas in unserer Lehre? Offen- 
bar spielt sie hier die gleich schwache Rolle, wie weiland die 
vis medicatrix naturae in der Pathologie; es ist ein Noth- 
behelf, nur dann benützt, wenn die in den Quellenaussprüchen 
scheinbar hervortretenden Gegensätze nicht anders vereinigt 
werden können, und steht schon mit dem kurz vorher citirten 
fr. 16 (35, 1) des Gajus in grellem Widerspruch. Auch ist ja 
klar, dass dann, wenn diese Ansicht des Cujaz und v. d. 
Pfordten's auch die Julian's und seiner Gollegen gewesen 
wäre, nothwendig der substituirte Miterbe bei Auszahlung der 
ihm als Listitut aufgelegten Legate von diesen die stipulatio 
quanto amplius hätte fordern müssen, denn dann konnte ja, 
wenn die Pupillarportion die mehr überlastete war, die Insti- 
tutionslegatare also einen Theil des ihnen Gezahlten zurück- 
zuerstatten hatten, der Substitut leicht dadurch Schaden 
nehmen, dass in der Zeit zwischen dem Tod des Testators 
und des Pupillen, die ja fast 14 Jahre umfassen konnte, diese 
zahlungsunfähig wurden. War nun das Pupillartestament ver- 
siegelt, also die Höhe der Belastung der Pupillarportion und 
ebenso die Person des Substituten unbekannt, mit welchem 
Recht hätte da der Miterbe des Pupillen die stipulatio quanto 
amplius bei Abzug der Falcidia von seinen Legataren fordern 
können? So ist es selbstverständlich, dass die Quellen von 
diesem Anwendungsfall derselben nichts wissen, und ganz 
ausser Frage, dass die Institutionslegate nie und nimmer 
durch Kontribution mit den Pupilllegaten eine Minderung er- 
fahren durften. 

Aber ebensowenig durften je die Pupilllegate durch Zu- 
sammenlegen mit den Institutionslegaten und zu Gunsten der 
letzteren geschmälert werden. Oder lässt sich etwa denken, 
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dass je der Vormund, wenn er die dem Pupillen aufgelegten, 
dessen Portion bis zu drei Viertel ihres Betrages belastenden 
Legate voll auszahlte, die Berechtigung und Verpflichtung ge- 
habt hätte, von den Pupilllegataren die stipulatio quanto 
amplius auch dann zu erheben, wenn das Pupillartestament 
nicht verschlossen, in demselben kein weiteres, die Pupillar- 
portion überlastendes Legat ausgesetzt und gewiss war, dass 
nicht etwa in Folge erst später sich ergebender Erbschafts- 
schulden etc. die Falcidia für den Pupillen selbst in Betracht 
kommen könne? Dass es hiezu genüge, wenn nur der Miterbe 
des Pupillen diesem substituirt und seine Portion überlastet 
ist, so dass bei etwaigem Eintritt der Substitution die In- 
stitutionslegate durch Zusammenlegung mit den Pupilllegaten 
auf deren Unkosten einen Profit machen könnten? 

Dies ist gewiss an sich schon höchst unwahrscheinlich 
und hätte trotzdem eine derartige Bestimmung im klassischen 
römischen Recht bestanden, so würde dieselbe, sofern sie die 
Kompilatoren als gerechtfertigt und für ihre Zeit anwendbar 
erfanden, auch ganz unzweifelhaft ihren Weg in die Pandekten 
gefunden haben. 

Darf aber der Vormund die stipulatio quanto amplius 
nur erheben, wenn sonst aus irgend welchem Grund der Pupill, 
oder der Substitut desswegen Gefahr liefe, die Quart zu ver- 
lieren, weil das Pupillartestament geschlossen oder in ihm 
neue Legate auf die Substitutionsportion gelegt sind, die in 
gleichem Mass wie die Pupilllegate aus drei Viertel des dem 
Pupillen vom Vater Hinterlassenen befriedigt werden müssen, 
so ist auch unbedingt sicher, dass unter gar keinen Um- 
ständen die auf der Pupillarportion ruhenden mit den die 
Institutionsportion belastenden Legaten zusammengerechnet 
werden dürfen. 

Schon dies genügte m. E. vollkommen, um die bisher 
kritisirten Erklärungsversuche als vollkommen missglückt zu 
erweisen; aber wir haben ja noch ein ganz directes Zeugniss 
gegen dieselben in dem kurz vorher erklärten fr. 11 §.7, das 
den unbedingten Satz aufstellt, es sei die Falcidia von der In- 

14 
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stitutions- und von der Substitutionsportion getrennt zu er- 
heben, deren Legate nie zu konfundiren; es würde also die 
Ansicht Julian's, wenn er in der That in fr. 87 §. 8 die Con- 
fusion der Pupill- und Institutionslegate vorschriebe, unbedingt 
zu Gunsten der in fr. 11 §. 7 geäusserten Papinian's zu ver- 
werfen sein, weil diese, wie wir genugsam nachgewiesen zu 
haben glauben, ebensosehr auf den vermuthlichen Willen des 
Erblassers als den Sinn und Zweck der lex Falcidia sich stützte. 

Noch mehr: Julian käme mit sich selbst in Widerspruch, 
da er in §. 4 sagt, die Pupilllegate seien immer so zu ent- 
richten, wie dies dem Pupillen selbst obgelegen hätte, quia 
non suo nomine obligatur, sed defuncti pupilli, was Papinian 
in fr. 11 §. 5 kurzweg damit bezeichnet, dass er erklärt, der 
Substitut schulde die dem Erbe gewordenen Pupillen aufge- 
legten Legate ut aes alienum quodlibet, es wäre denn, dass 
auch im Pupillartestament Vermächtnisse ausgesetzt sind, die 
dann so angesehen werden müssten, als seien sie bereits vom 
Pupillen unter einer Bedingung ausgeworfen. Denn davon ist 
doch nirgends die Rede, dass gar die vom Pupillen ausge- 
setzten Vermächtnisse unter Umständen als von dessen Mit- 
erben verliehen zu betrachten und demgemäss mit ihnen zu- 
sammenzulegen seien! Auch spricht ja Julian in §. 5 und 
§. 6 nur von Einrechnung zu Gunsten der Institutionslegate, 
im geringsten nicht von Konfusion derselben mit den die Pu- 
pillarportion belastenden. 

Ganz abweichend von den eben geprüften ist die von 
Govea sowie die von Kellinghusen gegebene Erklärung 
unserer Stelle. 

Ersterer stellt nämlich die merkwürdige Ansicht auf, die 
angeblich von Julian vorgeschriebene Kontribution der Pupill- 
und Institutionslegate sei einzig nur im Interesse des Erben 
gegründet. Denn wären der Pupill und sein Substitut in ein 
Vermögen von 100 zu gleichen Theilen eingesetzt, beide Por- 
tionen überlastet, und hätte etwa der Pupill seinen Erbtheil 
auf 20 herabgebracht, so müsste ja ohnedies der Substitut 
mit 5 zufrieden sein, bekäme also im Ganzen nur 1772, 
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während ihm doch 25 gebührten. Desswegen Werde eine neue 
Gesammtberechnung angelegt, in deren Folge auch von der 
Pupillarportion 1272 in seine Quart fielen, so dass er den 
Pupilllegataren nur noch V/^ zu entrichten habe. Diese wunder- 
liche Erklärung zeigt nun ganz deutlich, dass Govea, der 
richtig die Ausstossung des quadrante in fr. 11 §. 5 lehrte, 
trotzdem letztere Stelle radikal missverstand, also seine Emen- 
dation nur auf äussere Gegenstellung der Sätze gründete. 

Kellinghusen endlich will die doppelte falcidische 
Rechnung damit erklären, dass supponirt werden müsse, es 
sei der Pupill verstorben, ohne sich immiscirt zu haben, und 
desshalb jetzt Alles so zu halten, wie wenn derselbe gar 
nicht Erbe seines Vaters geworden, der Substitut also von 
Anfang an einziger Erbe gewesen wäre. Aber wo in aller 
Welt ist der Grund zu finden, warum Julian, wenn er über- 
haupt dies wollte, kein Wort darüber gesagt hat? Leiten etwa 
die vorhergehenden Stellen darauf hin oder ist hievon auch 
nur die leiseste Spur in dem Wortlaut des fr. 87 §. 8 zu 
finden? Aber selbst gesetzt, dass dies der Fall, so wären ja, 
wie wir in §. 1 und 3 sicher nachgewiesen zu haben glauben, 
zu Julian's Zeiten die vom Pupillen ausgeworfenen Legate zu 
Grunde gegangen, sofern der Erblasser sie nicht ausdrücklich 
vom Substituten repetirte; es müsste also auch noch dieses 
subintelligirt werden, was man allerdings mit dem gleichen 
Recht thun könnte, mit dem Kellinghusen behauptet, der 
Jurist habe einen Fall im Auge, wo der Pupill vor seiner 
Immixtion gestorben sei. Doch selbst dann könnte, wie wir 
bei Erklärung von fr. r§. 13 und fr. 87 §. 4 dargethan 
haben, nur von Einrechnung, niemals von Kontribution die 
Rede sein. 

Es ist daher jedenfalls eine originelle Kühnheit, mit der 
dieser Forscher hier dem Julian dictirt, was er gedacht haben 
müsse, trotzdem er gerade dies nicht gedacht haben kann, 
weil er sonst mit seiner eigenen Entscheidung, wie sie in fr. 87 
§. 4 niedergelegt ist, in Widerspruch geriethe. Trotzdem 
macht Kellinghusen, und zwar, wie v. Vangerow meint, 
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mit grossem Recht, Voorda den Vorwurf, der nur ihn und 
zwar im höchsten Masse trifft, dass er mit seiner Behauptung, 
unter dem quae ab ipso . . . data fuerant seien Substitutions- 
legate gemeint, einen Gedanken in unser Gesetz trage, von 
dessen Voraussetzungen keine Spur in demselben vorkomme. 

Leider habe ich das Werk Voorda 's nicht erhalten 
können, und aus den übrigens wahrscheinlich erschöpfenden 
Notizen bei v. Vangerow XXXVI S. 342 und Pernice 
S. 32 ist nur zu entnehmen, dass er auf Grund des fr. 87 §. 8 
die getrennte Berechnung der Quart von der Institutionsportion 
einer- und von der mit Pupill- und Substitutionslegaten be- 
lasteten Pupillarportion andererseits vertheidige ; dies ist denn 
auch m. E. unzweifelhaft richtig; ich selbst hatte diese An- 
sicht, weil sie aus der Vergleichung mit allen anderen bisher 
in §. 8 behandelten Stellen sich nothwendig ergibt, schon voll- 
ständig entwickelt, bevor ich die Voorda's kennen lernte, 
und es liegt wohl schon hierin eine gewisse Wahrscheinlich- 
keit dafür, dass sie jedenfalls nicht rein aus der Luft gegriflfen 
ist, wie Kellin ghusen und v. Vangerow zu meinen be- 
lieben. Es bleibt ja, wenn die von mir an den seither er- 
örterten Erklärungsversuchen geübte Kritik richtig ist, gar 
keine andere Möglichkeit übrig, und ausserdem sprechen ge- 
wichtige, aus dem Wortlaut der Stelle selbst entnommene 
Gründe dafür. 

Man hat sonst immer das (quae) ab ipso auf coheres als 
sein Subject bezogen; da nun aber nothwendig der Miterbe 
des Pupillen zugleich dessen Erbe geworden sein muss, ehe 
von Kontribution die Rede sein kann, und auch grammatika- 
lisch das ab ipso auf das nächstliegende Subject zu beziehen 
ist, so kann es dieses nicht in dem weit entfernten coheres, 
muss es vielmehr in dem heres ex substitutione finden, also 
in dem substitutus. Sowenig man nun, wie bei Erklärung 
von fr. 11 §. 7 gezeigt, sagen kann, der institutus exter, hier 
einfach coheres genannt, habe Anspruch auf die Quart der 
Pupillarportion, weil er als solcher gar kein Recht auf die 
Erbschaft des Pupillen hat, als vom substitutus, er besitze 
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die Institutionsportion : so wenig kann man sagen, es seien vom 
substitutus, hier heres ex substitutione genannt, Institutions- 
legate ausgesetzt. Es können also schon gemäss der scharfen 
Fassung dieser Begriife durch die römischen Juristen mit 
dem quae ab ipso . . . data fuerant nur Substitutionslegate 
gemeint sein. 

Andererseits ist, wie unmittelbar vor dem quae ab ipso 
data fuerant, so in dem sich daran anschliessenden Satz: licet 
enim pupillo heres exsistat, tamen circa legem Falcidiam 
perinde ratio habetur, ac si patri heres exstitisset, nur vom 
coheres substitutus in seiner Eigenschaft als Erbe des Pupillen 
die Rede, woraus sich schon an sich mit grösster Wahrschein- 
lichkeit ergibt, dass auch unter dem ab ipso der Miterbe, den 
wir Titius nennen wollen, in seiner Eigenschaft als Substitut 
gemeint sei. Hätte Julian trotzdem unter dem ab ipso den 
Titius in seiner Eigenschaft als Institut gemeint, so würde er 
dies wohl unzweifelhaft dadurch bezeichnet haben, dass er hin- 
zufügte : instituto, wie ja sogar der bündigste Jurist, Papinian 
in fr. 11 §. 7 zur Ausschliessung jedes Missverständnisses 
hinter instituto setzt: extero, keineswegs statt dieser beiden 
Worte das doch viel kürzere coherede gebraucht, um ihn in 
scharfen Gegensatz zum institutus suus, dem Pupillen zu 
setzen und hervorzuheben, dass er den Miterben hier in seiner 
Eigenschaft als institutus fasse, ausschliesslich von Institutions- 
legaten spreche. 

Des Weiteren deutet m. E. schon das pro parte sua an, 
dass dem Titius auch im Pupillartestament Legate aufgelegt 
seien; denn dass derselbe, bevor er Erbe des Pupillen ge- 
worden, nur seine Institutionslegate bezahlt hat, ist ja mehr 
als klar, es wären also diese Worte rein überflüssig, was nimmer 
angenommen werden darf. Auch wenn man sie so verstehen 
wollte, dass Titius die Quart nach dem Mass seiner Portion, 
also die Hälfte abgezogen habe, gibt dies einen für Jeden, der 
nur den Wortlaut des falcidischen Gesetzes und den daraus 
abgeleiteten Satz: in singulis heredibus rationem legis Fal- 
cidiae ponendam esse kennt, so selbstverständlichen Sinn, dass 
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der Jurist sie gewiss nicht gesetzt hätte, wenn ihm nicht ein 
Gegensatz vorschwebte, den er dadurch andeuten will und der 
eben nur darin gefunden werden kann, dass Titius bloss einen 
Theil der ihm in seiner doppelten Eigenschaft als Miterbe 
und Substitut aufgelegten, nämlich die Institutionslegate ge- 
zahlt habe. Denn hätte er ausdrücken wollen, dass nur der 
Titius, nicht aber auch der Pupill die Legate geleistet habe, 
so würde er diesen Gegensatz allein richtig und kurz damit an- 
gedeutet haben, dass er ipse statt pro parte sua schrieb; ausser- 
dem lag gar kein Grund vor, die Pupilllegate als noch nicht be- 
zahlt zu setzen, da ja in jedem Fall die Behandlung die 
gleiche sein musste. Auch erscheint es an sich unwahrscheinlich, 
dass wohl der Miterbe, nicht aber auch der Pupill die Legate 
bezahlt habe, da von bedingten Vermächtnissen hier keine 
Rede ist. Es möchte somit kaum zu bezweifeln sein, dass der 
Nachdruck auf sua ruht, worauf schon das Eine hinzudeuten 
scheint, dass es nicht heisst : pro sua parte, wie doch der gewöhn- 
lichen Redeweise gemäss wäre, sondern pro parte sua. 

Ebenso sicher srscheint es, dass mit dem ut . . . pars 
quai-ta bonorum apud eum remaneat ausschliesslich die Substi- 
tutionsportion gemeint sei, wie aus dem für die vorgeschriebene 
Kontribution angegebenen Grunde : Titius werde, obgleich Erbe 
des Pupillen, doch bezüglich des Quartabzugs als Vaterserbe 
betrachtet, bestimmt hei-vorgeht. Denn dass hier vom Mit- 
erben nur in seiner Eigenschaft als Substitut die Rede sein 
könne, ergibt sich doch klar daraus, dass es heisst: licet 
pupillo heres exsistat, da ja Titius als coheres selbstverständlich 
nur des Vaters, nicht des Pupillen Erbe ist. 

Es muss demnach m. E. der erste Satz also übersetzt 
werden : Wenn der neben dem Pupillen zum Erben Eingesetzte 
die von ihm auf seine (die Institutions-) Portion ge- 
legten Legate (im Gegensatz zu den von ihm auf die Pu- 
pillarportion geladenen) unter Abzug der Quart entrichtet 
hat, dann durch den Tod des Pupillen Erbe aus der Substi- 
tution geworden und die Erbhälfte des Pupillen durch Legate 
erschöpft ist, so wird die falcidische Rechnung nochmals anzu- 
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stellen sein, damit nach Zusammenlegung der von ihm selbst 
(als Substitut) und der vom Pupillen ausgesetzten Legate ihm 
ein Viertel des (vom Vater dem Pupillen hinterlassenen) Ver- 
mögens verbleibe; obgleich er nämlich (als Substitut) Erbe 
des Pupillen ist, so wird doch bezüglich des falcidischen Ge- 
setzes die Rechnung so angestellt, als wenn er (der Substitut) 
Erbe des Vaters geworden wäre. 

Die hier vom Juristen gegebene Begründung seiner Ent- 
scheidung: es sei die falcidische Rechnung nochmals vorzu- 
nehmen , spricht m. E. ganz eclatant für die in meiner Ueber- 
setzung enthaltene Auffassung; es soll ja letztere nur zu dem 
Zweck wiederholt werden, damit Titius zu der ihm zustehen- 
den Quart des ganzen Vermögens komme; und der Jurist 
vindicirt ihm zu der Quart der Hälfte, die er bereits besitzt, 
noch die der Pupillarportion, weil er bezüglich letzterer, was 
das Recht auf deren Falcidia betreffe, nicht als Erbe des Pu- 
pillen, sondern des Vaters betrachtet werden müsse. Was 
hat aber mit diesem ausgesprochenen Zweck, dem Erben 
durch nochmalige Anstellung der falcidischen Rechnung die 
Quart auch des an den Pupillen gekommenen väterlichen Ver- 
mögens zu verschaffen, die Kontribution der Institutions- und 
Pupilllegate zu thun ? Absolut nichts. Er erhält ja die Quart 
ebensogut, wenn er die den Institutionslegaten abgezogene 
einfach behält und sie dazu noch den Pupilllegaten, sofern sie 
noch nicht bezahlt sein sollten, für sich abzieht. 

Beziehen wir dagegen das quae ab ipso . . . data fuerant, 
wie wir schon nach der ganzen Umgebung dieses Satzes un- 
bedingt müssen, auf die Substitutionslegate, so hat es aller- 
dings einen sehr guten Sinn, wenn Julian sagt, der Titius 
habe, um sich die Quart des Pupillvermögens zu verschaffen, 
die im Pupillartestament von ihm ausgeworfenen mit den 
Pupilllegaten zusammenzurechnen. Er sagt dann damit das 
Gleiche, was Papinian mit dem secundum quae in fr. 11 §. 5 
und mit dem cum communi calculo subiciantur in fr. 11 §. 7 
andeutet: es seien nicht etwa in unserem Fall die Pupilllegate, 
quia npi) suo nomine obligatur (Titius substitutus), sed der 
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functi pupilli (fr. 87 §. 5), ut aes alienum quodlibet (fr. 11 
§. 5) vom Pupillarvermögen abzuziehen und nur vom Rest 
desselben den Substitutionslegaten gegenüber die Quart zu er- 
heben ; denn dann würde ja Titius nicht ein Viertel des ganzen 
Vermögens, wie es zur Todeszeit des Erblassers bestand, 
sondern die Quart des vom Testator ihm Zugekommenen und 
die des vom Pupillen factisch Hinterlassenen, nämlich dessen, 
was nach Auszahlung der Pupilllegate übrig blieb, erhalten, 
also nicht, wie Gesetz, die Falcidia pupillo datae portionis, 
sondern a pupillo relictae hereditatis ziehen; folglich selbst 
wenn das Pupillarvermögen in der Hand des Unmündigen 
sich gleichblieb, sofern auch vom Substituten Legate ausge- 
worfen wurden, die in Verbindung mit den Pupilllegaten drei 
Viertel des vom Vater auf den Pupillen vererbten Vermögens- 
betrages übersteigen, viel weniger als die Quart beider Erb- 
theile bekommen, wenn, wie hier, auch die lustitutionsportion 
Überschwert ist. 

In dem von Julian vorgelegten Fall nun ist gemäss dem 
ausschliesslich auf die Pupillarsubstitution sich beziehenden 
Satz: in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari, noth- 
wendig ex integro legis Falcidiae ratio ponenda; es kann 
nicht davon die Rede sein, legem Falcidiam semel esse ad- 
mittendam, wenn der Pupillarsubstitut zugleich im Haupt- 
testament eingesetzt ist. Dies ex integro kann nun entweder 
so verstanden werden, dass Titius, wie zuerst gegen die In- 
stitutions- so jetzt gegen die auf der Pupillarportion lastenden 
Legate die Quart berechnet, oder, was ich für das Wahr- 
scheinlichere halte, dass desswegen, weil der Pupill die ihm 
auferlegten, seine Portion übersteigenden Legate geradeso wie 
Titius seine Institutionslegate (pro parte sua) unter Abzug 
der Falcidia bereits entrichtet hatte und Letzterem als Sub- 
stitut neue Legate aufgelegt sind, die Falcidia der Pupillar- 
portion ganz von Neuem, zum zweitenmale zu berechnen sei. 

Wie nun das ex integro legis Falcidiae ratio ponenda 
est, ut . . . pars quarta bonorum apud eum remaneat sowie 
das licet enim pupillo heres exsistat, tamen circa legem Fal- 
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cidiam perinde ratio habetur, ac si patri heres exstitisset sich 
nur dann erklären lässt, wenn man unter dem quae ab ipso 
. . . data fuerant Substitutionslegate versteht, so wird letztere 
Auffassung noch ganz besonders dadurch gestützt, dass Julian 
sagt: deinde impubere mortuo ex substitutione heres exstiterit, 
nicht etwa: ... ex substitutione quoque heres exstiterit, 
womit deutlich genug angedeutet ist, dass er in der Folge 
nur von Titius in seiner Eigenschaft als Substitut, nicht auch 
von der als Institut sprechen wolle. 

Endlich liegt auch m. E. eine Bestätigung dieser Auf- 
fassung darin, dass Julian im. Schlusssatz, wo er den pu- 
pillariter substituirten Miterben Titius einem vulgariter sub- 
stituirten Miteingesetzten vergleicht und vorschreibt, dass im 
einen wie im andern Fall die Institutionslegate nur dann 
durch Zufallen einer weiteren Portion in eine bessere Lage 
kommen, wenn letztere nicht überschwert ist, die Institutions- 
legate mit legata, quae ab ipso ultra dodrantem data 
fuerant bezeichnet, da doch das ultra dodrantem nur dann 
einen guten Sinn gibt, wenn es im Gegensatz steht zu andern 
legata, quae ab ipso data fuerant, nämlich ab ipso substituto, 
während dort die ab ipso instituto ausgesetzten Legate ge- 
meint sind. Er konnte zur klaren Trennung beider sehr gut 
das ultra dodrantem benützen, weil ja die Pupillarportion 
nicht speciell von ihm, sondern von ihm und dem Pupillen, 
oder, wie wir als das Wahrscheinlichere gefunden, schon vom 
Pupillen allein aus überlastet war. Hätte Julian nicht auch 
an Substitutionslegate gedacht, so wäre das ultra dodrantem 
in jeder Beziehung überflüssig, weil ja das ab ipso sich oflfeni 
bar auf den schon gleich anfangs als überschwert bezeichneten 
coheres, den Titius in seiner Eigenschaft als institutus bezieht, 
weil überdies bereits in dem die Einrechnung bezeichnenden 
augebuntur die Ueberlastung der Institutionsportion angedeutet 
ist, und endlich das quam augentur . . . adquirat bestimmt 
auf eine solche hinweist. 

Es ist also Voor da's Meinung, dass unter dem quae ab ipso 
et . . . Substitutionslegate gemeint seien, durch die ganze Art der 
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Ausführung Julian's m. E fest erwiesen ; und dass der Jurist 
dies nicht direct bemerkt, erklärt sich sehr leicht daraus, dass 
aus seiner Darstellung in fr. 87 §. 4, §. 5 und §. 6 sich für 
jeden römischen Juristen mit absoluter Nothwendigkeit dieser 
Sinn des quae ab ipso et . . . ergeben musste. 

Es ist demnach der Schlusssatz also zu übersetzen: und 
nicht anders erfahren die von ihm selbst (dem miterbenden 
Pupillarsubstituten in seiner Eigenschaft als Institut) über 
drei Viertel (seiner Einsetzungsportion hinaus) aufgelegten Le- 
gate eine Mehrung, als sie gemehrt werden, wenn ein seinem 
Miteingesetzten (vulgariter) substituirter Theilerbe die ihm 
aufgelegten Legate unter Abzug der Quart entrichtet hat und 
dann auch noch den andern Erbtheil erwirbt: d. h.: das vom 
Pupillen vererbte Vermögen wird bei Berechnung der Falcidia 
nach seinem Betrag zur Todeszeit des Vaters veranschlagt, es 
findet also auch dann, wenn das vom Pupillen hinterlassene 
um ein Bedeutendes das vom Vater überkommene Vermögen 
übersteigt, Einrechnung zu Gunsten der Institutionslegate nur 
insofern und insoweit statt, als die Pupillarportion nach ihrem 
Bestand zur Todeszeit des Vaters einen Ueberschuss zeigt. 

Aus der ganzen bisherigen Erörterung ergibt sich ja 
m. E. klar, dass Julian einen Fall vor Augen hatte, wo das 
vom Vater dem Pupillen Hinterlassene in Folge von ander- 
weitigen Erbschaften etc. einen bedeutenden Zuwachs erhielt, 
derart, dass dem substituirten Miterben auch dann die Quart 
des gesammten factisch in seine Hand gekommenen Erbver- 
mögens bliebe, wenn er die ihm in seiner Eigenschaft als In- 
stitut und als Substitut aufgelegten Legate voll oder wenigstens 
in bestimmtem Mass reichlicher entrichtete. 

Dass nun das selbsterworbene Vermögen des Pupillen 
bei Berechnung der Quart nicht in Anschlag gebracht werde, 
hiedurch die Substitutionslegate keinen Zuwachs gewinnen 
können, ist schon im ersten Satz gegeben, worin ausgeführt 
wurde, dass die Pupill- und Substitutionslegate zusammenzu- 
legen seien, um dem substituirten Miterben die Quart des vom 
Vater dem Pupillen hinterlassene» — es heisst ut . . . pars 
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quarta bonorum) quae pater reliquerit, nicht: omnium bo- 
norum, quae testator reliquerit, wie erforderlich, wenn hiemit 
die gesammte väterliche Hinterlassenschaft gemeint sein sollte 
— Vermögens zu verschaffen, weil er als Substitut hinsichtlich 
der Falcidia einem Vaterserben gleich gelte, also nicht was der 
Pupill hinterliess, sondern was ihm hinterlassen wurde, in Be- 
tracht komme. 

Das Nämliche sagt bezüglich der Inötitutionslegate der 
Schlusssatz; auch diese sollen durch das selbsterworbene Ver- 
mögen des Pupillen keinen Zuwachs erhalten, nur dann gemehrt 
werden, wenn die Substitutionsportion, so wie sie der Vater 
dem Pupillen hinterliess, einen Ueberschuss über die Quart auf- 
weist; denn dies, und nur dies soll offenbar durch den Ver- 
gleich mit der Vulgarsubstitution ausgedrückt werden. 

Bei dieser Erklärung könnte das Eine Bedenken erregen, 
dass nämlich Julian, der nach ihr von deinde impubere mortuo 
heres ex substitutione exstiterit ab bis zum Schlusssatz nur 
vom substituirten Miterben in seiner Eigenschaft als Substitut 
handelte — wie dies ganz evident in dem licet enim pupillo 
heres exsistat . . . exstitisset geschieht — jetzt nur von ihpi 
in seiner Eigenschaft als Institut sprechen und doch trotz 
dieses strengen Unterschieds denselben beidemal mit ab ipso 
einführen soll. Doch da, wie wir gesehen, der Jurist aus der 
Analogie der Vulgarsubstitution nur darthun will, dass das 
selbsterworbene Vermögen des Pupillen keine Mehrung der 
Institutionslegate bewirken kann, so genügt, wie oben dar- 
gethan, die Hinzufügung des ultra dodrantem vollkommen, 
um klarzulegen, dass unter dem ab ipso hier der substituirte 
Miterbe in seiner Eigenschaft als Institut, wie ^ort die Be- 
gründung der Kontribution, dass unter dem quae ab ipso et 
quäe . . . derselbe in seiner Eigenschaft als Substitut gemeint sei. 

Auch möchte Manchem auffällig erscheinen, dass der 
Jurist den Gesichtspunkt, den er bei seiner Erklärung im 
Auge gehabt haben soll: es sei vom Pupillen ausser dem 
vom Vater überkommenen auch noch selbsterworbenes Ver- 
mögen hinterlassen worden, nicht ausdrücklich hervorhob. 
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Aber der Schlusssatz, worin Julian in kaum misszuverstehender 
Weise sich dahin ausspricht, es finde eine Mehrung der In- 
stitutionslegate bei Pupillar- wie Vulgarsubstitution nur inso- 
fern und insoweit statt, als die Substitutionsportion, nach 
ihrem Bestand zur Todeszeit des Erblassers be- 
rechnet, einen Ueberschuss über ihre Quart aufweist: steht 
ja mit dem Vorausgehenden nur dann in genauer und licht- 
voller Verbindung, wenn er an einen Fall dachte, wo die Pu- 
pillarportion in der Hand des Unmündigen sich vergrössert 
hatte. Es wird ja das augeri legata, das zunächst die wie 
immer erfolgende Mehrung der Legate bezeichnet, (vgl. fr. 35 
[28, 6], fr. 103 §. 2 [32] und fr. 5 §. 5 [37, 5]), auch be- 
sonders gebraucht, um Einrechnung auszudrücken; (vgl. fr. 1 
§.13 und fr. 87 §. 5 [35, 2]); und dass es gerade hier nur 
in letzterem Sinn gemeint sei, ergibt über allen Zweifel klar 
die angezogene Analogie der Vulgarsubstitution; denn da zu 
Julian's Zeiten die auf der Portion des Weggefallenen ruhen- 
den Legate zu Grunde gingen, sofern sie nicht ausdrücklich 
vom Substituten repetirt oder also ausgeworfen waren: „quis- 
quis mihi heres erit, dato", von Letzterem aber hier keine 
Kede ist, so kann unser Jurist nur sagen wollen, die Einrech- 
nung zu Gunsten der Institutionslegate finde bei der Pupillar- 
geradeso wie bei der Vulgarsubstitution nur statt, wenn die 
Substitutionsportion, so wie sie der Erblasser hinterliess, einen 
Ueberschuss über die Quart zeige. 

Wie kann aber in dem von Julian gesetzten Fall, wo die 
Institutions- wie die Pupillarportion überlastet ist, auch nur 
der leiseste Gedanke an Einrechnung aufkommen, wenn er 
sich nicht das vom Pupillen vererbte Vermögen entschieden 
grösser dachte, als das demselben vom .Vater hinterlassene? 

Da dies folglich von jedem römischen Juristen zwischen 
den Zeilen herausgelesen werden musste, so lag für Julian 
ebensowenig Grund vor, es noch ausdrücklich hervorzuheben, 
als für Papinian in fr. 11 §. 6 (35, 2) und Ulpian in' fr. 1 
§. 3 (35, 3), noch besonders auszusprechen, dass der nicht 
überlastete Pupillarsubstitut die Quart, die er den von ihm 
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auszuzahlenden Legaten abzuziehen hat, dem überlasteten Mit- 
substituten zur Ergänzung seines Viertels aushändigen müsse. 

Aus dieser Erklärung ergibt sich klar die Absicht, die 
Julian leitete, da er gerade diesen Fall zur Entscheidung 
vorlegte. 

Er setzte die Institutions- wie die Pupillarportion über- 
lastet, weil er den Satz veranschaulichen wollte, dass von 
Einrechnung nicht die Rede sein könne, wenn keine der beiden 
Portionen, nach ihrem Bestand zur Todeszeit des Erblassers 
berechnet, einen Ueberschuss über die Quart aufweise, dass 
also auch das selbsterworbene Vermögen des Pupillen zur 
volleren Auszahlung der vom substituirten Miterben aus- 
gesetzten Legate nicht verwendet werden müsse und hier das 
ßechtssprichwort gelte: legatorum rationem esse separandam, 
wie dies Papinian in fr. 11 §. 7 gelehrt hat. Um auch das 
andere: in tabulis patris et filii unam Falcidiam servari, in 
seiner Bedeutung darthun zu können, setzte er die Pupillar- 
portion durch Pupill- und Substitutionslegate überlastet und 
schrieb demgemäss deren Kontribution vor. Er deutete ferner 
im geringsten nicht an, ob die Institutions- oder die Substi- 
tutionsportion die mehr belastete sei, um anzuzeigen, dass 
dies für die Art der Berechnung der Quart gar keine Bedeutung 
habe; und er redete nicht von der stipulatio quanto amplius, 
weil sie hier nur für den Pupillen sowie den Substituten als 
Solchen und die von ihm ausgeworfenen Legate, nicht aber 
für den Miterben als Solchen in Betracht kommen konnte 
und unter allen Umständen, wenn, wie, scheint es, gewöhnlich, 
das Pupillartestament nicht geöffnet werden durfte, selbst- 
verständlich eintreten musste, auch dann, wenn der Pupill 
selbst schon die Falcidia für sich gezogen hatte. 

War aber dasselbe offen und, wie hier, noch durch neue 
in demselben ausgesetzte Legate die eventuell dem Substituten 
zukommende Pupillarportion überlastet, so konnte es natürlich 
um so weniger zweifelhaft sein, dass der Vormund bei Aus- 
zahlung der PupiUlegatare diese Stipulation fordern müsse. 

Es zeigt somit fr. 87 §. 8, was wir bereits aus fr. 87 
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§. 5, fr. 11 §. 7 (35, 2) und fr. 41 §. 6 (28, 6) ersahen: 
dass der substituirtc Miterbe bezüglich des Masses der 
von ihm zu erhebenden Falcidia gegen die von ihm selbst 
ausgesetzten Legate gleich einem zum einen Theil unbedingt, 
zum andern bedingt eingesetzten Erben behandelt werde, dass 
dagegen bezüglich der Art, wie dieser Betrag von den je 
die beiden Portionen belastenden Legaten zu erheben sei, ge- 
trennte Berechnung eintreten müsse. 

Die von Julian in §. 5 und §. 8 gebrachte Analogie mit 
der Vulgarsubstitution war, wie wir in §. 3 gesehen, insofern 
nicht durchgreifend, als einerseits die Pupilllegate, sofern der 
Pupill Erbe wurde, niemals, die dem Weggefallenen aufgelegten 
dagegen immer zu Grunde gingen, wenn sie nicht vom Sub- 
stituten repetirt waren, während andererseits die Repetition 
der Pupilllegate vom Substituten mit dem Erbewerden des 
Pupillen nichtig wurde, also dann auch niemals Einrechnung 
zu Gunsten der Pupilllegate eintreten konnte, da sie doch, wie 
fr. 87 §. 4 und fr. 1 §. 13 (35, 2) darthun, zu Gunsten der 
vom Weggefallenen ausgesetzten, vom Substituten repetirten 
Legate immer stattfand. 

Seit dem Edict Sever's ist dagegen, ausser dass die Re- 
petition der Pupilllegate vom Pupillerben unwirksam blieb, 
eine absolute Uebereinstimmung bezüglich der Erhebung der 
Quart bei beiden Arten von Substitution hergestellt, und daraus 
erklärt sich, warum speciell über die Vulgarsubstitution nur 
zwei Stellen in die Pandekten aufgenommen sind, fr. 1 §. 13 
und der erste Theil von fr. 87 §. 4. Es wäre reiner Luxus 
gewesen, wenn die Kompilatoren für alle wichtigeren Fälle 
correspondirende Stellen aufgenommen hätten, wie es auf 
der andern Seite höchst auffällig sein müsste, wenn, wie 
man bisher geglaubt, nicht eine Stelle vorhanden Wäre, 
die zugleich von Institutions-, Pupill- und Substitutions- 
legaten handelte, wie dies in der That fr. 11 §. 7 und fr. 87 
§. 8 thun. 

So ist auch dargethan, dass alle bis jetzt behandelten 
Quellenzeugnisse mit einziger Ausnahme von fr. 80 (35, 2) in 
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klarem, harmoDischem Zusammenbang stehen, und damit die 
Behauptung Herrmann's S. 426 fg., wonach Papinian in 
ft". 41 §. 6 (28, 6) seine in fr. 11 §. 7, Julian in fr. 87 §.8 
seine in fr. 87 §. 4 entwickelte Ansicht selbst widerlegen 
soll (!!), in das richtige Licht gestellt, wie die daraus ge- 
zogene Folgerung, dass fr. 87 §. 8 und fr. 41 §. 6, weil Wer 
Julian und Papinian übereinstimmen, allein massgebend seien, 
in ihnen aber die bedingungslose Vereinigung der die Insti- 
tutions- und Substitutionsportion belastenden Legate vorge- 
schrieben werde, als ganz und gar haltlos erwiesen. Aber 
ebenso unrichtig und auf Missverständniss von fr. 1 §. 13, 
fr. 87 §. 4 u. §. 5, fr. 11 §. 7 (35, 2), fr. 41 §. 6 (28, 6) 
und unserer Stelle gegründet ist die Ansicht Voorda's, es 
stehe dem Substituten auch dann, wenn er aus seiner Insti- 
tutionsportion die Quart beider Erbtheile freihabe, die Falcidia 
der Pupillarportion zu, gleichviel ob diese nur durch Pupill- 
oder nur durch Substitutions- oder durch beiderlei Legate 
überlastet sei. Es ist vielmehr zu sagen, dass in den beiden 
letzteren Fällen Einrechnung, jedoch nur ausschliesslich zu 
Gunsten der Substitutionslegate, doch niemals Kontribution 
der die beiden Portionen belastenden Legate statthabe. 

Es geht somit auch aus unserer wie aus allen anderen 
bisher behandelten Stellen der Satz hervor, dass die confusio 
partium nur, aber auch immer, eintrete zu Gunsten der vom 
substituii-ten Erben selbst ausgesetzten Legate, gleichviel ob 
sie auf der Institutions- oder Substitutionsportion ruhen, und 
dass sie vollkommen gleichbedeutend sei mit Einrechnung, also 
gar nichts zu schaffen habe mit contributio, confusio l^a- 
torum, von der nur da die Rede sein kann, wo die Falcidia 
abgezogen werden muss, und bezüglich solcher Legate, die von 
verschiedenen Eingesetzten aus auf die gleiche Portion gelegt 
sind. Nur diese, aber diese auch immer, kontribuii'en; da 
aber gemäss dem Satz: in tabulis patris et filii unam Fal- 
cidiam servari die Pupillarportion als einige gilt auch dann, 
wenn mehrere neben dem Pupillen Eingesetzte diesem sub- 
stitttirt sind, so tritt in letzterem Fall das Besondere ein, dass 
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ein entsprechender Quartabzug in Folge der Kontribution aller 
die Pupillarportion belastenden Legate auch diejenigen trifft, 
welche auf einer durch sie nicht überschwerten Substitutions- 
portion ruhen. 

Die vollständige Unabhängigkeit der confusio partium 
und confusio legatorum zeigt sich nun gerade darin, dass ge- 
mäss fr. 41 §. 6 (28, 6) dann, wenn die Institutionsportiou 
mehr als ein Viertel freilässt, dieser Ueberschuss in den die 
Substitutionslegate treffenden Theil der Quart der Pupillar- 
portion eingerechnet wird, nachdem durch Kontribution der 
Pupill- und Substitutionslegate bestimmt ist, wie gross derselbe 
sei. Ganz das Gleiche findet dann statt, wenn ein Miterbe 
vulgariter substituirt und für den Fall des Eintritts der Sub- 
stitution mit neuen Legaten belastet ist. 

Zum Schluss will ich noch die verschiedenen in diesem 
Paragraphen behandelten Fälle an einzelnen Beispielen an- 
schaulich machen. 

Es betrage in allen das Vermögen = 400, der Pupill 
und Titius seien je zur Hälfte eingesetzt, Titius dem Pupillen 
substituirt und Letzterer nach dein Vater, doch in der Un- 
mündigkeit gestorben. 

1) Von Titius ist nichts, vom Pupillen sind 200 legirt. 
Hier zieht Titius die Quart von 200, also 50, obwohl 

er die 200 seiner Institutionsportion, also das Doppelte der 
Quart des Ganzen frei hat; vgl. den Schluss von fr. 87 §. 4 
sowie fr. 11 §. 5 (35, 2). Das Gleiche würde selbst dann 
gelten, wenn ausdrücklich die Pupilllegate vom Substituten 
repetirt wären; vgl. fr. 113 §. 3 (30); stürbe aber in letzte- 
rem Fall der Pupill vor dem Vater, so fände gemäss dem 
Anfang von fr. 87 §. 4 Einrechnung zu ihren Gunsten statt, 
es müssten die 200 voll an die Pupilllegatare ausbezahlt werden. 

2) Von Titius ist im Haupttestament nichts, vom Pupillen 
sind 100 an A, von Titius im Pupillartestament ebenfalls 100 
an ß legirt. 

Hier rechnet gemäss fr. 41 §. 6 (28, 6) Titius zu 
Gunsten der von ihm selbst ausgeworfenen, nicht aber auch 
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zu Gunsten der Pupilllegate ein; erstere erhalten ihre 100 
voll, letztere erleiden den sie treffenden Theil des Quart- 
abzugs, der an sich auf die Pupillarportion entfiele, erhalten 
also nur 75. 

3) Von Titius ist im Haupttestament nichts, vom Pupillen 
sind 150 an A, von Titius im Pupillartestament 150 an B 
legirt. 

Hier werden die Legate an A und B gleichmässig auf die 
Höhe der Pupillarportion beschnitten, da sie ausschliesslich nur 
Belastungen der letzteren sind und die Legate niemals reich- 
licher ausbezahlt werden, als es der volle Betrag der Portion 
erlaubt, auf die sie gelegt wurden. Es ist daher geradeso, als 
wenn A und B nur je auf 100 eingesetzt wären; somit 
erhält B, weil zu seinen Gunsten eingerechnet wird, 100, A 
dagegen nur 75. 

4) Von Titius sind im Haupttestament an A 200, vom 
Pupillen an C 50, von Titius im Pupillartestament an B eben- 
falls 50 legirt. 

Hier werden alle Legate voll ausbezahlt, weil gemäss 
fr. 87 §. 5 u. §. 8 Einrechnung zu Gunsten der Institutions- 
legate stattfindet. 

5) Von Titius sind im Haupttestament an A 200, vom 
Pupillen an C 60, und von Titius im Pupillartestament eben- 
falls 60 an B legirt. 

Hier beträgt der üeberschuss der Pupillarportion über 
deren Quart = 30; diese werden gemäss fr. 87 §. 5 u. §. 8 
in die Falcidia der Institutionsportion eingerechnet. Es erhält 
somit A 180, B und C je 60. 

6) Von Titius sind im Haupttestament 200 an A, vom 
Pupillen 90 an C, von Titius im Pupillartestament ebenfalls 
90 an B legirt. 

Hier wird gemäss fr. 11 §. 7 und fr. 87 §. 8 (35, 2) 
die Quart von beiden Portionen gesondert berechnet: es erhält 
A 150, B und C je 75. 

7) Von Titius sind im' Haupttestament 200 an A, vom 
Pupillen nichts, von Titius im Pupillartestament 150 an B 

15 
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legirt; oder umgekehrt, im Pupillartestament ist nichts, vom 
Pupillen sind 150 au B ausgeworfen. 

Hier erhalten immer A und B gleichviel, nämlich je 1 50. 

Ganz das Gleiche findet in den correspondirenden Fällen 
der Vulgarsubstitution statt, Aur dass, wie bereits oben gezeigt, 
hier die Kepetition der vom Weggefallenen ausgeworfenen Le- 
gate wirksam bleibt und Einrechnung zu ihren Gunsten bedingt, 
die denn auch dann und insoweit eintritt, als Legate mit der 
allgemeinen Belastungsformel : „quisquis mihi heres erit, dato" 
vom Weggefallenen ausgesetzt sind. 

Bezüglich der bisher aufgestellten, sehr mannigfaltigen 
Ansichten, besonders über die Behandlung des Falls, wenn 
Institutions-i Pupill- und Substitutionslegate ausgeworfen sind: 
die sowohl unter einander, wie gegen die hier vertheidigte 
Meinung die grössten Differenzen zeigen: glaube ich mich mit 
einfacher Verweisung auf die neusten Erörterungen bei v: 
Vangerow, XXXVI S. 353—387, Pernice S. 37 fg. und 
Hoff mann Seils Jahrb. I S. 364 fg. undXXXXIX.4 begnügen 
zu dürfen, da sie als Konsequenzen aus unrichtiger Auffassung 
aller betreffenden Stellen durch deren im Vorhergehenden 
gegebene Interpretation genügend widerlegt scheinen. 



§.9. 

Die Berechnung der Faicidia, wenn ein Nichtinstituirter 
mehreren Pupillen substituirt Ist. 

Hier muss unterschieden werden, ob die Sub- 
stitution in Wirksamkeit treten soll, sobald einer 
von den Pupillen gestorben ist, oder erst, wenn 
Alle gestorben sind. 

Im ersteren P'all gilt der Satz, dass die Por- 
tionen bei Berechnung der Faicidia, die hier wie 
auch sonst immer nach dem Betrag des Vermögens 
zur Todeszeit des Vaters vorzunehmen ist, getrennt 
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gehalten werden müssen, dass dagegen der Ueber- 
schuss der einen Portion über deren Quart in den 
die Substitutionslegate, nicht aber auch in den die 
Pupilliegate treffenden Theil der Falcidia der über- 
lasteten Portion eingerechnet wird. 

Im zweiten Fall gehen, wenn nicht etwa die Pu- 
pillen zu gleicher Zeit starben und desswegen 
wieder die eben dargelegte Behandlung eintritt, die 
dem Substituten, sofern er Erbe des Erstverstor- 
benen sein würde, aufgelegten Legate zu Grunde, 
weil er factisch nicht Erbe desselben geworden ist; 
die dem Erstverstorbenen aufgelegten Legate aber 
gehen mit dem Vermögen des Letztverstorbenen als 
Erbschaftsschuld auf ihn über; er zieht nur aus 
letzterem die Quart, und zwar ebenfalls nach dessen 
Bestand zur Todeszeit des Erblassers. 

Die eben gegebene Entscheidung des ersten Falls ist klar 
enthalten in dem aus Papinian's IX. Buch der Response 
stammenden 

fr. 14 §. 2 (35, 2). — Duobus impuberibus substitutum 
utrique heredem existentem in alterius hereditate Falcidia non 
uti convenit, si de bonis alterius impubcris quartam partem 
hereditatis patris, quae ad filios pervenerit, retineat. 

Doch ist gerade dies, trotz der mannigfaltigen über diese 
Stelle geäusserten Meinungen, noch nie in derselben gefunden 
worden. 

Die Glosse schliesst vielmehr daraus, dass vollständige 
Vereinigung stattfinden müsse; es liege zwar hierin ein Wider- 
spruch mit fr. 11 §.7, doch beseitige sich dieser dadurch, 
dass dort ein Miterbe substituirt, hier nur dieselbe Person auf 
zwei Portionen durch Substitution berufen sei; Imola, der 
mit Bartolus und Alexander der Glosse folgt, glaubt, 
es werde deren Ansicht noch dadurch gestützt, dass ja in 
fr. 14 §. 2 nicht entschieden sei, ob die freie Portion zur 
überschwerten hinzukomme, oder umgekehrt. Auch Cujaz 
tritt ihr unter Berufung auf Cyrillus bei, mit dem Bemerken, 

15* 
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es scheine diese Entscheidung Papinian's allerdings in Wider- 
spruch mit der Regel zu stehen, dass wenn eine überschwerte 
Portion zu einer freien hinzukomme, getrennte Berechnung 
eintreten müsse; allein dieser Widerspruch erledige sich durch 
den von ihm in fr. 11 §. 6 gelehrten Satz, dass der Substitut 
so anzusehen sei, als wäre er im ersten Testament eingesetzt 
worden; desswegen sei er in fr. 14 §. 2 so zu behandeln, als 
wäre er auf zwei Portionen derselben Erbschaft instituirt, 
müsse daher dieselben vereinigen. 

Dieser Meinung stimmen Papillonius und Carvalho 
bei, und unter den Neueren Huschke VII S. 222 fg. Letz- 
terer meint, Papinian hätte, wenn er nicht Zusammenrechnen 
der Legate, sondern Einrechnung des üeberschusses wollte, 
nicht sagen dürfen, jener Abzug finde nicht Statt, wenn der 
Substitut aus der andern Portion den vierten Theil der ge- 
sammten väterlichen Erbschaft habe, er hätte vielmehr 
unbedingt sagen müssen, der Abzug in der Erbschaft des einen 
Pupillen finde nicht Statt, wenn der Ueberschuss der andern 
den vierten Theil jener Erbschaft decke. Sein Aus- 
spruch schliesse also eine Zusammenrechnung so nothwendig 
in sich, dass er eben desshalb nicht nöthig gehabt habe, mit 
einem der gewöhnlichen Ausdrücke (confundi, misceri, u. s. w.) 
dies noch besonders zu bezeichnen. 

Doch ist es m. E. eben nicht schwer zu beweisen, dass 
Papinian hier überhaupt nicht von Kontribution, noch weniger 
von bedingungsloser spreche und in den Worten keine Spur 
hievon zu finden sei. 

Es kann ja schon desswegen das non uti Falcidia von 
der Kontribution nicht verstanden werden, weil die confusio 
partium mit der confusio legatorum gar nichts zu schaffen hat 
und letztere überhaupt nur da zur Sprache kommen kann, wo 
die Falcidia abzuziehen ist, die doch Papinian hier gerade 
ausschliessen will. Auch findet ja die confusio legatorum nur 
bezüglich solcher Vermächtnisse statt, welche auf die gleiche 
Portion gelegt sind; es werden demgemäss auch, wie fr. 11 
§. 6 lehrt, in dem Fall, wenn Mehrere einem Pupillen sub- 
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stituirt sind, alle auf diesen verschiedenen Portionen lastenden 
Legate nur desswegen zusanunengelegt, weil betreffs der Be- 
rechnung der Falcidia gegenüber den Legataren 
die Pupillarportion als eine einige angesehen werden muss, 
gerade wie bezüglich des Rechts auf die Falcidia die 
einzelnen Substituten so zu behandeln sind, als wären sie bereits 
im Haupttestament eingesetzt; und Beides ergibt sich, wie ich 
evident nachgewiesen zu haben glaube, als nothwendiges Re- 
sultat aus dem vermuthlichen Willen des Erblassers und dem 
Sinn der lex Falcidia. 

Mit diesem Fall hat der in fr. 14 §. 2 vorliegende, ganz 
abgesehen davon, dass hier ja gerade der Abzug der Falcidia 
verneint wird, schon desswegen nicht die geringste Aehnlichkeit, 
weil in ihm umgekehrt von zwei ganz unabhängigen Institutions- 
portionen die Rede ist, die in der Hand eines Substituten sich 
vereinigen. Dann findet, ausser speziell bei den Substitutions- 
legaten, die mit den vom Pupillen, beziehungsweise vom Weg- 
gefallenen ausgesetzten kontribuiren und trotzdem filr sich 
Einrechnung beanspruchen dürfen, die in unserer Stelle vor- 
geschriebene confusio partium zugleich mit der confusio lega- 
torum nur statt, wenn demselben institutus im gleichen Tes- 
tament mehrere Portionen zugeschrieben sind, einfach desswegen, 
weil er hier bezüglich keiner Portion an die Stelle eines Andern 
tritt, während bei der Substitution schon nach deren BegrüBF 
inMner das Gegentheil der Fall ist. 

Dai'aus folgt, dass gerade desswegen, weil in fr. 14 §. 2 
die confusio partium mit dem non uti Falcidia ausgesprochen 
ist, dasselbe nicht von der confusio legatorum verstanden 
werden darf. 

Wollte Papinian die letztere vorschreiben, warum drückte 
er sich denn nicht einfach so aus: Duobus impuberibus sub- 
stituto, utrique berede existente, legata ex utraque hereditate 
relicta contribui convenit? Es wäre dies gewiss sehr viel bün- 
diger, ein Missverständniss ganz unmöglich gewesen; und 
unser Jurist liebt doch bekanntlich die Kürze ganz ausser- 
ordentlich. Dann ist ja über allen Zweifel klar, dass das 
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Falcidia non uti gesetzt ist zur Beschränkung der Rechte des 
Erben; dies aber hat mit dem gegenseitigen Verhältniss der 
Legatare beider Portionen absolut gar nichts zu thün. Oder 
darf man etwa also schliessen: weil der Erbe bezüglich des 
Rechts auf die Falcidia der überlasteten Portion insofern ein- 
geschränkt ist, als er sie nicht beanspruchen kann, wenn er 
aus der andern nicht überlasteten die Quart des ganzen väter- 
lichen Vermögens besitzt — und dies ist ja ganz unzweifel- 
haft der Inhalt unserer Stelle — so sind auch die Legatare der 
einen nicht überlasteten Portion betreffs des Rechts, aus ihr 
volle Befriedigung zu fordern, eingeschränkt durch die Legatare 
der andern, überlasteten Portion, so dass sie nur dann voll 
ausbezahlt werden, wenn dies unbeschadet der Quart des Ganzen 
auch bei den Legataren der überlasteten Portion geschehen 
kann ? Unmöglich. 

Dagegen ist die Schlussfolgerung: weil der Erbe bezüglich 
des Rechts auf die Falcidia der überlasteten Portion insofern 
eingeschränkt ist, als er letztere nicht beanspruchen kann, 
wenn er aus der andern nicht überlasteten die Quart des 
ganzen väterlichen Vermögens frei hat, so darf er auch den 
Legataren der überlasteten Portion nur soviel abziehen, als noth- 
wendig ist, um dasjenige, was er aus der nichtüberlasteten frei 
hat, zur Quart des ganzen väterlichen Vermögens zu ergänzen : 
so durchaus korrect und selbstverständlich, dass Papinian füglich 
unterlassen konnte, dieselbe speciell auszuführen. Oder setzte 
er etwa bei den römischen Juristen zu viel Verstand voraus, 
wenn er annahm, jeder derselben würde so folgern? War 
überhaupt daran zu denken, es könne ein verständiger Mensch, 
selbst wenn er nicht juristisch gebildet' ist, also schliessen: 
wenn der Erbe die Falcidia der überlasteten Portion nicht 
beanspruchen darf, sofern er aus der nichtüberlasteten die 
volle Quart der väterlichen Hinterlassenschaft erhält, so hat 
er das Recht auf den vollen Abzug der Quart von der über- 
lasteten Portion, wenn er gleich aus der nichtüberlasteten 
soviel frei hat, dass ihm zur Ergänzung der Quart des ganzen 
väterlichen Vermögens auch nur einSesterz fehlt? Ein solcher 
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Unverstand hat doch gewiss nie im Kopf eines römischen 
Juristen gespucfit, und so verdient Papinian sicher keinen 
Tadel, wenn er im Interesse der Kürze es dem Leser über- 
liess, die von mir oben ausgeführte, selbstverständliche Kon- 
sequenz zu ziehen. Damit ist m. E. eclatant erwiesen, dass 
in unserer Stelle eben durch die Worte Falcidia non uti die 
Kontribution absolut ausgeschlossen ist, da der Abzug der 
Falcidia verneint wird, dagegen schon nach der Etymologie 
von contribuere die contributio legatorum absolut nichts anderes 
bedeuten kann, als dass die Legate^ bezüglich welcher sie an- 
geordnet ist, dem Erben beisteuern müssen, also unter keinen 
Umständen voll eingeklagt werden dürfen. 

Es erscheint sonach die Ansicht der Glosse, Huscke's 
und ebenso v. Vangerow's XXXVII S. 363 fg., der wie auch 
Hoffmann Sell's Jahrb. I. S. 357 und Gordan S. 59 be- 
hauptet, unsere Stelle schreibe Kontribution, jedoch ausschliess- 
lich der Substitutionslegate vor, völlig haltlos. Sie muss viel- 
mehr, wie bereits Kosshirt S. 536, v. d. Pfordten S. 91 fg. 
und Pernice S. 63 fg. gethan, ganz unbedingt als von Ein- 
rechnung redend erfasst werden. Aber zu Wessen, etwa allein 
nur zu Gunsten der Substitutions- oder nur der Pupilllegate, 
oder beider findet Einrechnung statt? 

Da meinen nun Rosshirt und v. d. Pfordten, unsere 
Stelle spreche ausschliesslich nur von Einrechnung zu Gun- 
sten der PupUUegate; denn, bemerkt Ersterer, wären nur Sub- 
stitutionslegate ausgesetzt, so müsste unbedingt Kontribution 
stattfinden, was v. d. Pfordten damit berichtigen will, dass 
er sagt, die Kontribution müsse ebenso dann eintreten, wenn 
auch vom Pupillen legirt sei, sofern nur in beiden Pupillar- 
testamenten Vermächtnisse ausgesetzt worden. Dabei findet 
natürlich V. d. Pfordten den Grund dieser Vorschrift, wie 
den der in fr. 78 und fr. 87 §. 5 gegebenen in der Billigkeit ! 
Diese Art von Begründung erhält nun eine klare Beleuchtung 
dadurch, dass er die von der Glosse und neuerdings von 
Huschke behauptete Kontribution der Legate auch dann, 
wenn sie ausschliesslich von den beiden Pupillen ausgesetzt 
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sind, durch Verweisung auf fr. 87 §. 4 und fr. 11 §.7 (35,2) 
ausschliessen will; er meint nämlich, wenn eine zu einer In- 
stitutionsportion hinzutretende Pupillarportion nicht als Insti- 
tutionsportion gelte, so noch weniger, wenn sie mit einer an- 
ilijrn Pupillarportion zusammentreffe. 

Denn dann muss doch jedenfalls mit gleichem Recht ge- 
wagt werden: wenn keine Einrechnung stattfindet, sofern, wie 
am Schluss von fr. 87 §. 4 eine überlastete Pupillarportion 
7M einer gar nicht belasteten Institutionsportion tritt, so noch 
weniger, wenn sie zu einer andern freien Pupillarportion hin- 
zukommt. 

Wo bleibt da die Konsequenz? Wäre es nicht ebenso 
billig, dass in fr. 87 §. 4 ebenfalls Einrechnung stattfinde? 
Sagt nicht jene Stelle ganz und gar unbedingt, dass die Pupill- 
Icgate, sofern der PupillErbe wurde, niemals höher entrichtet 
YM werden brauchen, als wie dies der Pupill musste? Warum 
sollte dies hier anders sein? Der Substitut sie nicht ut aes 
alienum quodlibet schulden, sofern nicht auch von ihm selbst 
legirt ist und gemäss fr. 11 §. 5 Kontribution eintreten muss, 
da beiderlei Legate gleichmässig die Pupillarportion belasten? 

Es ist daher sowohl der Satz, dass hier nur von Pupill- 
legaten die Rede sei, als der andere, dass dann, wenn in bei- 
den Pupillartestamenten neue Legate ausgeworfen worden, 
Kontribution der auf beiden Portionen ruhenden Legate ein- 
ti'eten müsse, m. E. durchaus falsch und auf unrichtige Inter- 
pretation aller seither behandelten Quellenzeugnisse, insbeson- 
dere aber auf Missverständniss des fr. 41 §. 6 (28, 6) ge- 
gründet. 

Mit welchem Recht nimmt denn v. d. Pfordten an, 
dass Papinian bei seiner Entscheidung an Pupilllegate und gar 
au diese ausschliesslich gedacht habe? Darf man etwa daraus, 
fhss die Portionen ungleich belastet sind, irgend mit v. d. 
Pfordten schliessen, dass diese Belastung im ersten, nicht 
ira zweiten Testament erfolgte? Als ob nicht der Substitut 
als Erbe des einen Pupillen hätte höher belastet werden kön- 
nen, wie als Erbe des andern I 
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Pernice S. 63 fg. hält es zwar für das Wahrschein- 
lichere, dass in unserer Stelle Papinian nur Substitutionslegate 
im Auge habe, doch müsse ihre Entscheidung auch gelten, 
wenn nurPupill- oder diese und , Substitutionslegate ausgesetzt 
seien. Es gelte eben der Substitut, wenn er des Erstverstor- 
benen Erbe geworden, als Miterbe des Ueberlebenden, es finde 
also zu Gunsten der Legate, die auf dieser Portion ruhen, 
Einrechnung des üeberschusses der durch den Tod des andern 
Pupillen ihm zukommenden Portion statt; da es aber ganz 
vom Zufall abhänge, ob er zuerst die überlastete oder die freie 
Portion erwerbe, so müsse, auch wenn Letzteres der Fall, es 
so gehalten werden, als wenn er die überlastete in der That 
zuerst erhalten hätte ; und dabei soll es ganz gleichgiltig sein, 
ob sie durch Pupill- oder Substitutions- oder beiderlei Legate 
überlastet sei. 

Auch diese Ansicht muss m. E. ohne Weiteres verworfen 
werden, weil sie in absolutem Widerspruch mit dem unbedingt 
giltigen Grundsatz steht, dass die auf eine Portion gelegten 
Legate niemals dadurch in eine bessere Lage kommen können, 
dass ein Anderer, als der, von dem sie* ausgeworfen sind, sie 
auszuzahlen hat, es sei denn, dass sie von dem an seine Stelle 
Tretenden wirksam repetirt oder dass sie so ausgesetzt sind: „quis- 
quiä mihi heres erit dato", welch beide Ausnahmen gemäss fr. 113 
§. 3 (30) jedoch immer wegfallen, wenn der Pupill Erbe wurde. 

Aus der seitherigen Erörterung geht nun m. E. evident 
hervor, dass v. Vangerow Recht hat, wenn er behauptet, 
unsere Stelle beziehe sich ausschliesslich auf Substitutions- 
legate, wie er geradesosehr irrt, da er meint, sie schreibe die 
Kontribution derselben vor. Er bemerkt hiebei richtig, Papi- 
nian habe es offenbar für überflüssig gehalten, die Beschrän- 
kung seines Satzes auf die Substitutionslegate noch besonders 
hervorzuheben, weil es für einen römischen Juristen selbst- 
verständlich sein musste, dass Legate, welche der Substitut 
nur nomine pupilli schulde, auch nur so von ihm entrichtet 
zu werden brauchten, wie dies dem Pupillen oblag. 

In der That hätte Papinian, wenn er eine Ausnahme von 
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dem, wie wir gesehen, in allen bisher behandelten Stellen 
wiederkehrenden, und wie hieraus zu schliessen, von allen 
römischen Juristen anerkannten ersten Grundsatz, dass der 
Erbe die ausschliesslich auf den Namen eines Andern ausge- 
setzten oder bereits vom Pupillen geschuldeten Legate nie 
höher als dieser selbst zu entrichten habe, aufstellen wollte, 
unbedingt hinter Falcidia setzen müssen : quamvis pupillus eam 
haberet, oder Aehnliches; auch würde er dann wohl nothge- 
drungen einen Grund für diese Anomalie angegeben haben. 

Ausserdem ist ja an sich höchst unwahrscheinlich, dass 
beide Pupillen, die doch nach einander starben, ihre Legate 
noch nicht entrichtet haben sollten. Damit ist als das Nächst- 
li^ende gegeben, dass hinter dem Falcidia non uti zu suppli- 
ren sei: suo nomine, wie denn auch von Pupilllegaten keine 
auch noch so leise Andeutung in der Stelle enthalten ist, z. B. 
dadurch, dass der stipulatio quanto amplius Erwähnung ge- 
schähe, da doch diese, wenn vom Pupillen Legate ausgeworfen 
sind und ein, wie wohl gewöhnlich, verschlossenes Pupillar- 
testanient vorliegt, sowie auch ohnedies im Fall der Ueber- 
schwerung durch hinzutretende Substitutionslegate unter allen 
Umständen erhoben werden muss. Ebensowenig ist im gering- 
sten von Kontribution die Rede, die doch zwischen den auf 
der überlasteten Portion ruhenden Pupill- und Substitutions- 
legaten gemäss fr. 11 §.5, §.6 u. §. 7 unbedingt einzutreten 
hätte; auch nicht davon, dass etwa die Falcidia nochmals er- 
hoben werden müsse, weil zu überlastenden Pupilllegaten noch 
Substitutionslegate träten, wie wir dies in fr. 87 §. 8 (35, 2) 
gefunden haben. 

Dann stellt ja Papinian die von ihm vorgetragene Ent- 
scheidung, dass hier Einrechnung stattfinden müsse, als eine 
gemeingiltige hin, da das convenit, wie Husch ke richtig be- 
merkt, im Allgemeinen gebraucht wird, um eine unbestrittene 
Ansicht anzudeuten, womit an sich schon für einen römischen 
Juristen klar genug gesagt ist, dass er hier wie in fr. 41 
§. 6 (28, 6) ausschliesslich von Substitutionslegaten handle. 

Es ist somit in unserer Stelle einfach eine Anwendung 
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von dem zweiten allgemein giltigen Grundsatz gemacht, dass 
zu Gunsten der vom Eingesetzten, oder auch vom Eingesetz- 
ten ausgeworfenen Legate Einrechnung stattfinden müsse, 
wenn dieser zu seiner eigenen eine weitere Portion erwirbt. 
Selbstverständlich tritt dieselbe nur soweit ein, als die nicht über- 
lastete Portion einen Ueberschuss zeigt und gleichviel, ob auch 
Pupilllegate ausgeworfen sind, die dann gemäss dem dritten 
allgemeinen Grundsatz, dass von verschiedenen Eingesetzten 
auf die gleiche Portion gelegte Legate kontribuiren, mit den 
Substitutionslegaten zusammenzulegen und durch die Falcidia 
zu beschneiden sind, während nui* zu Gunsten Letzterer Ein- 
rechnung eintritt. 

Aus der bisherigen Erörterung geht nun auch von 
selbst hervor , dass die Entscheidung Papinians ganz unab- 
hängig davon ist, welche der beiden Portionen zuerst anfalle. 
Da nämlich, wie in dem si . . . quartam partem hereditatis 
patris, quae ad filios pervenerit, retineat angedeutet ist, der 
Betrag der väterlichen Hinterlassenschaft der Berechnung der 
Falcidia zu Grunde gelegt wird, gemäss dem vierten allgemeinen 
Grundsatz, wonach jeder Erbe die Quart der durch die Ein- 
setzung des Erblassers ihm zugekommene Portion, so wie sie zu 
dessen Todeszeit bestand, bekommen muss : so ist es nothwendig 
geradeso zu halten, als wenn der Substitut unmittelbar nach 
dem Scheiden des Testators in dessen ganze Hinterlassenschaft 
als Erbe eingetreten wäre, folglich auch das als Quart den 
Substitutionslegaten Abgezogene zurückzuerstatten, soweit es 
der ueberschuss der später zufallenden Portion erlaubt. 

Den zweiten Fall, wenn der Substitut zum Erben des 
letztverstorbenen Pupillen eingesetzt ist, behandelt das Papi- 
nian's erstem Buch der Definitionen entnommene 

fr. 42 (28, 6). — Qui duos impuberes filios heredes reli- 
quemt, ita substituit, si ambo mortui essent; deinde pueri 
post mortem patris simul perierunt: duae hereditates sub- 
stituto deferuntur. Sed si diversis temporibus vita decedant, 
in hereditate novissimi pueri ejus fratris, qui ante mortuus 
est, hereditatem substitutus inveniet; sed in ratione Falcidiae 
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pueri prioris hereditas non veniet, nee substitutus amplius 
quam sescunciam jure testamenti desiderabit; legata quoque, 
quae a Substitute ejus filii data sunt, qui prior intestato de- 
cessit, ad irritum reccidunt. 

Auch diese Stelle wurde bis heute in Folge der unrichtigen 
Interpretation von fr. 14 §. 2 in wichtigen Punkten falsch erklärt. 
Es ist in derselben der Fall gesetzt, dass der Vater seine 
beiden unmündigen Söhne (wir wollen sie der Kürze halber 
Gajus und Sejus nennen) je zur Hälfte einsetzte und jedem 
derselben, sofern er nach seinem Bruder in der Unmündigkeit 
sterben sollte, den Titius substituirte. Es kann folglich die 
Substitution nur dann eintreten, wenn beide Söhne in der Un- 
mündigkeit sterben, sei es zu gleicher Zeit, und dann tritt 
r die von Papinian in fr. 14 §. 2 gegebene Entscheidung in 

Kraft; sei es nach einander, und dann beerbt der Sejus, so- 
fern Gajus zuerst stirbt, den Letzteren ab intestato und wird 
selbst von Titius beerbt; dieser findet daher in der Erbschaft 
des Sejus auch die andere, an Gajus gekommene Hälfte des 
väterlichen Vermögens, doch erhält er natürlich letztere nicht 
als Substitut, sondern wie jeden andern nach dem Tod des 
Vaters von Sejus gemachten Erwerb. Es hat somit Titius 
auch nie Anspruch auf die Quart der Hälfte, auf welche Gajus 
eingesetzt war, also, da das Vermögen bei Berechnung der 
? Falcidia nach dessen Betrag zur Todeszeit des Erblassers in 

: Anschlag gebracht wird, nur auf ein Achtel der ganzen väter- 

lichen Hinterlassenschaft. 
\ Insoweit stimmen alle Neueren in der Erklärung unserer 

^ Stelle überein; auch verwerfen sie ausnahmslos die Lesart Ha- 

l loander's und der Vulgata, wonach statt sescunciam zu 

setzen wäre: sex uncias. In der That wird ja nirgends in 
den Quellen die Hälfte der Erbschaft — und dies allein be- 
?; sagte doch das sex uncias — also bezeichnet. Dagegen konnte 

|.: Papinian so gut, als er in fr. 11 §. 6 den Ausdruck quartara 

I desiderabit gebrauchte, auch hier sagen: sescunciam desiderabit, 

und es muss letzteres schon desswegen vorgezogen werden, 
weil durch das sescunciam desiderabit mit der grössten Be- 
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stimmtheit und Kürze darauf hingewiesen wird, dass die Erb- 
portion des Sejus nach deren Betrag zur Todeszeit des Vaters 
zu bemessen sei, folglich Titius nur die Quart der durch Ein- 
setzung an jenen gekommenen Hälfte, also ein Achtel des ge- 
sammten väterlichen Vermögens beanspruchen dürfe. Da nun 
in dem sex uncias desiderabit jene so geistreich gegebene An- 
deutung fehlen würde, so lässt sich schon hieraus erkennen, 
dass es sein Erscheinen bei Haloander und der Vulgata 
nur dem Unverstand eines Interpreten verdankt, wie dies für 
die meisten der dort vorkommenden Abweichungen von der 
Florentina erwiesen werden kann. Mit welchem Recht aber 
gar Herrmann S. 419 sagen kann, es sei das nee substitu- 
tus . . . desiderabit als ein störendes, fremdes Einschiebsel 
ganz zu beseitigen, ist allerdings, wie schon v. Vangerow 
bemerkte, schwer zu begreifen. 

Es heisst nun: jure testamenti sescunciam desiderabit; 
dies erklärt v. d. Pfordten S. 95 damit, dass er als falcidi- 
schen Antheil nur ein Achtel fordern könne. Aber was hat 
die lex Falcidia mit dem jus testamenti zu thun? Es muss 
daher diese Auslegung entschieden verworfen werden, wie be- 
reits Huschke VI S. 383 thut, dessen eigene Erklärung 
jedoch: Papinian wolle mit dem jure testamenti nur andeuten, 
dass im Fall der Ueberlastung der dem Erstverstorbenen zu- 
geschriebenen Hälfte die auf ihr ruhenden Pupilllegate nur 
nach ihrer Beschneidung durch die Falcidia mit der Intestat- 
erbschaft auf den überlebenden Bruder übergegangen wären, 
und so dann auch dem Substituten, der in jene Intestaterb- 
schaft mit nachfolgt, dieser falcidische Abzug zu Gute kommen 
müsse: m. E. gerade so wenig wie jene, welcher v. Vangerow, 
XXXVII S. 380 Anm. 78 beitritt, zu halten ist. Denn es 
liegt der Nachdruck keineswegs auf sescunciam, als ob der 
Jurist sagen wollte, Titius habe nur Anspruch auf die Quart 
der Hälfte, auf welche Sejus eingesetzt war, weil er die Quart 
der Hälfte des Gajus schon in dessen Intestaterbschaft besitze, 
, sondern vielmehr auf jure testamenti. Papinian spricht ja in 
der ganzen Stelle in der Spur nicht von Pupilllegaten, sondern 
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nur von solchen, die im Pupillartestament ausgesetzt sind, 
geradeso, wie in fr. 14 §. 2; so kann er auch unmöglich auf 
jene verweisen. 

Der Jurist will vielmehr mit dem Schlusssatz nur sagen: 
der Testator konnte und wollte allein denjenigen Theil seines 
Vermögens, der durch Testamentsbeerbung (jure testamenti) 
an den Sejus kam, mit Legaten belasten, sonst hätte er un- 
zweifelhaft den Sejus dem Gajus substituirt. Da nun die 
Hälfte des Gajus nicht jure testamenti, sondern ab intestato 
an den Sejus kam, so hat der Titius einerseits auch nur die 
Falcidia dieser Hälfte, sowie sie war zur Todeszeit des Erb- 
lassers, zu beanspruchen, andererseits aber auch diejenigen 
Legate nicht zu entrichten, die ihm für den Fall, dass er 
Erbe des Gajus werden würde, aufgelegt sind: 

Das legata quoque ... ad irritum reccidunt deutet, wie 
schon V. Vangerow XXXVH S. 381 und Pernice S. 67 
richtig erkannten, darauf hin, dass der Testator ausdrücklich 
von Titius bestimmte Legate auswarf, sofern er Erbe des 
Gajus, andere, sofern er Erbe des Sejus werden sollte. Die 
bezügliche widersprechende Ansicht des Cujaz, v. d. Pford- 
t e n ' s und Huschke's, sowie des Letzteren übersubtile Unter- 
scheidung der Substitution : si ambo mortui sunt, von der: ei, 
qui novissimus mortuus erit, substituo und damit auch dessen 
auf jene Distinction gegründete Conjectur, wonach statt legata 
quoque, quae zu lesen wäre: legata quoque, qua, halte ich 
durch die Ausführungen v. Vangerow's, XXXVII S. 382 fg. 
genügend widerlegt, so dass ich auf eine weitere Auseinander- 
setzung verzichten zu dürfen glaube. 

Wie wir nun gesehen, spricht fr. 42 ausschliesslich von 
Substitutionslegaten ; es findet sich darin nicht die leiseste An- 
deutung, dass Papinian sich auch Pupilllegate ausgesetzt dachte, 
ebensowenig, als in fr. 14 §. 2 (35, 2) und in fr. 41 §. 6 
(28, 6); es muss daher, da die Stelle unbedingt einheitlich 
gefasst ist, nur dass die Pupillen zuerst zugleich, dann nach- 
einander gestorben gesetzt sind, entschieden angenommen wer- 
den, dass der Jurist auch im ersten Fall nur den Titius und 
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zwar sowohl wenn er Erbe des Gajus, als wenn er Erbe des 
Sejus werden sollte, mit Legaten belastet setzte. Denn wie 
das duae hereditates substituto deferuntur klar zeigt, war es 
ihm nur darum zu thun, darzulegen, dass im ersten Fall Titius 
alle in den beiden Pupillartestamenten ausgesetzten Legate zu 
entrichten, dagegen auch^ die Quart der gesammten väterlichen 
Hinterlassenschaft anzusprechen habe, während er umgekehrt 
im zweiten nur die im Pupillartestament des Letztverstorbe^ 
nen ausgeworfenen Legate auszuzahlen, dagegen auch die Quart 
allein von dessen Institutionsportion zu fordern habe. 

Es ist nämlich offenbar in dem duae hereditates substi- 
tuto deferuntur ein scharfer Gegensatz zu dem folgenden 
Fall aufgestellt, in welchem nur una hereditas defertur, 
folglich auch nur diejenigen Substitutionslegate, die auf diese 
una hereditas gelegt sind, wirksam bleiben. Es soll also mit 
diesem Satz keine Andeutung darüber gegeben werden, in 
welcher Weise die Falcidia gegenüber den Substitutionslegaten, 
die auf die einzelnen Portionen gelegt sind, zu berechnen sei, 
wie Pernice S. 68 anzunehmen scheint, der behauptet, es 
sei damit nicht volle Trennung beider Portionen bei Berech- 
nung der Quart vorgeschrieben. Es redet ja offenbar Papi- 
nian, weil nur die oben entwickelte Ffage ihn beschäftigt, hier 
von Einrechnung, trotzdem diese, wenn beide Pupillen zu 
gleicher Zeit sterben, unbedingt zu Gunsten der Substitutions- 
legate eintreten muss, ebenso wenig, als in fr. 11 §. 7, wo 
er nur die Bedeutung des Kechtssprichworts darlegen will: 
legatorum rationem separandam. 

Die hier gegebene Erklärung von sed si diversis ... ad 
irritum reccidunt wird nun vollständig gestützt durch das 
Papinians IX. Buch der Response entnommene 

fr. 14 §. 3 (35, 2). — Quod si frater fratri legitimus 
heres exstitit et impuberi supremo substitutus, portio quidem 
paternorum bonorum, quam intestatus puer accepit, rationi 
Falcidiae non confundetur, sed quajfam ejus tantum portionis 
(Flor: portionem) substitutus retinebit, quam impubes accepit, 
qui substitutum habuit. Vgl. noch fr. 34 pr. (28, 6). 
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Hätte aber der Vater die beiden unmündigen gegenseitig und 
ihnen den Titius also substituirt: si ambo mortui essent, so 
würde dieser, weil dann jure testamenti die ganze väterliche 
Erbschaft in der des Letztverstorbenen an ihn kam, die Quart 
der gesammten Hinterlassenschaft des Vaters beanspruchen 
dürfen, jedoch die ihm auf den Fall, dass er Erbe des Gajus 
würde, aufgelegten Legate nicht entrichten müssen, weil er 
nicht sein, sondern des Sejus Erbe wurde. Ersteres geht 
über allen Zweifel sicher aus fr. 87 §. 7 (35, 2) hervor, das 
meine Auslegung des jure testamenti in jeder Beziehung be- 
kräftigt. 

Ebenso: hätte der Vater je von den Pupillen für den Fall 
des Eintritts der Substitution neue Legate ausgesetzt, so wür- 
den bei gleichzeitigem Tod derselben die ihnen aufgelegten 
Substitutionslegate natürlich zu Grunde gehen, wie Pernice 
S. 68 richtig bemerkt. 

Da nun die von uns am Schluss der Erklärung von fr. 1 4 
§. 2 aufgestellten, auf den vermuthlichen Willen des Erblassers 
und die lex Falcidia gegründeten allgemeinen Sätze, wie aus 
der bisherigen Darstellung sicher hervorgeht, wegen Gleichheit 
des Grundes gleichmässig bei der Vulgär- wie bei der Pupillar- 
substitution gelten, so ist klar, dass auch dann, wenn Jemand 
zwei Eingesetzten vulgariter substituirt ist, die gleiche Behand- 
lung eintreten muss, die wir für die verschiedenen in §. 9 
erörterten Fälle als die richtige erfunden haben. Es ist daher 
die bezügliche, von Huschke, VH S. 225 fg. vertheidigte 
entgegengesetzte Meinung m. E. geradeso zu verwerfen, wie seine 
Interpretation von fr. 14 §. 2 (35, 2) und fr. 42 (28, 6), so- 
wie von fr. 87 §. 4 und fr. 1 §. 13 (35, 2). 

Ebenso verwerflich erscheint dessen Behauptung VH S. 224, 
es seien die Legatare, denen der eine überlastete Pupill die 
Quart abzog, berechtigt gewesen, von diesem Kaution für Rück- 
zahlung des Abgezogenen zu fordern, sofern die auf beide 
Portionen gelegten Pupilljpgate dem etwa Beide beerbenden 
Substituten die Quart der ganzen väterlichen Erbschaft auch 
bei voller Auszahlung frei Hessen. Auch dürfe es uns nicht 
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wundern, über diese Kaution in den Pandekten keine Auskunft 
zu finden. Nach vorjustinianischem Recht sei sie als pro- 
missio post mortem nichtig (Gajus Inst. III. §. 100), mit cum 
morieris aber nicht zu verlangen gewesen, weil dann die Ver- 
pflichtung in der That noch nicht eintrat, so dass die Legatare 
darauf beschränkt blieben, nur mit der Legatsklage das Abge- 
zogene vom Substituten nachgezahlt zu verlangen. 

Oder hat etwa Justinian irgendwo diese Kaution vorge- 
schrieben? Nieraals und mit gutem Grund; denn erstlich war 
eine solche unnöthig, hätte nur der Chicane gedient, da ja 
die etwa später anfallende, nur wenig belastete Pupillarportion 
an sich den Legataren, welche den Abzug erlitten hatten, für 
die ihnen zukommende Rückzahlung der Quart haftete ; ferner 
wäre sie offenbar den guten Sitten zuwider gewesen; denn 
es müsste doch sicher als eine Abscheulichkeit erachtet werden, 
wenn ein Legatar vom Pupillen Kaution fordern würde, weil 
ja er und sein Bruder vor erreichter Mündigkeit sterben könn- 
ten; und unter allen Umständen hat der Vater und das ist 
in dieser Beziehung entscheidend, eine solche Sicherheitsleistung 
nicht gewollt. Endlich: wie könnte der Legatar eine solche 
unter allen Umständen lästige Kaution vom Pupillen fordern, 
da dieser nur von einem durch die lex Falcidia ihm garantirten 
Recht Gebrauch machte! Was gienge ihn eine Obligation an, 
die jedenfalls erst nach seinem Tode und in der Person seines 
Erben entstehen konnte? Es ist dies freilich die richtige Kon- 
sequenz der Behauptung, dass der Substitut mit den Pupillen 
und diese selbst wieder im Vater und dessen vererbendem 
Willen eine Einheit der Personen bilden; eine Theorie aber, 
die zu solchen Konsequenzen führt, widerlegt sich selbst. 

Zum Schluss will ich nun noch auf einen Unterschied auf- 
merksam machen, der zwischen dem in unserem und dem in 
fr. 14 §. 2 behandelten Fall existirt. 

Wie ich schon früher, unter Verweisung auf Gajus Inst. 
IL §.-181 gezeigt habe, war es zur Zeit der klassischen Juris- 
prudenz gebräuchlich (in usu est), das Pupillartestament be- 
sonders zu versiegeln, damit nicht der Pupillarsubstitut, wenn 

16' 
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er Kenntniss davon habe, dass er dem Pupillen zum Erben 
gesetzt sei, denselben aus dem W^e räume. Auch zu Justi- 
nian's Zeiten kam es, wenn auch, wie aus dem Ausdruck der 
1. 3 Inst. (2, 16): sin autem quis ita formadolosus sit . . . zu 
schliessen, viel seltener vor, dass das Pupillartestament be- 
sonders versiegelt wurde, in welchem Fall es, sofern nicht die 
Oeflfnung ausdrücklich im Haupttestament verboten war, nach 
vorhergehender Untersuchung des Prätors, ob für den Pupillen 
nichts zu befürchten sei, erbrochen werden durfte, wie aus fr. 8 
(29, 3) klar hervorgeht. 

Wollte nun der Vater in fr. 14 §. 2 diesen Zweck er- 
reichen, so musste er für jeden der Pupillen ein besonderes 
Pupillartestament errichten, während in fr. 42 ein einziges 
genügte, sofern der Testator nur im Haupttestament bestimmte, 
dass das Pupillartestament erst nach dem Tod beider Pupillen 
geöflfnet werden dürfe, wodurch dann an sich schon gesagt 
war, dass sie selbst einander ab intestato beerben sollten. 

Man hat kurzer Hand bis heute die angeführten Stellen 
bei Behandlung unserer Lehre, für die sie doch von höchster 
Wichtigkeit sind, ignorirt ; ebenso den Ausdruck veremur (mit 
dem gar Kriegel einen neuen Satz beginnen lässt) in fr. 1 
§.12 (35, 2) des Paulus, wodurch ebenfalls ganz deutlich 
darauf hingewiesen wird, dass das Nebentestament bis zum 
Tod des Pupillen geschlossen blieb, also auch nicht kund 
wurde, wer substituirt sei, noch ob und wie viel Legate darin 
verliehen wurden. 

Ein so absolutes Uebergehen dieser in die Augen fallen- 
den Stellen ist eben, wie mir scheint, nur dadurch zu erklären, 
dass man mit ihnen nichts anzufangen wusste, weil in vielen 
Beziehungen eine klare Einsicht in die Principien unserer 
Lehre noch nicht gewonnen war. 

Ich will nun noch die in §. 9 aufgestellten Sätze an der 
Hand von Beispielen veranschaulichen. 

Es betrage das Vermögen 400; der Testator hat seine 
beiden unmündigen Söhne Gajus und Sejus je auf die Hälfte 
eingesetzt, und ihnen Titius substituirt. 
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A. Die Substitution soll eintreten, sobald einer der Pupillen 
stirbt; der Substitut wird Beider Erbe. 

1) Von Gajus sind 200 an A, von Sejus 25 an B, von 
Titius ist nichts legirt. 

Hier wird das Legat an A durch die Falcidia gekürzt, 
obwohl Titius noch mehr als die Quart beider Portionen aus 
der des Sejus frei hat; es erhält A 150, B 25. 

2) Von Gajus sind 100 an A, von Sejus 100 an B, von 
Titius als Erben des Gajus sind ebenfalls 100 an C, von ihm 
als Erben des Sejus ist nichts legirt. 

Hier werden die je 100 des A und C, die auf die Por- 
tion des Gajus gelegt sind, zusammengerechnet, die an sich 
das Legat des C treffende Falcidia von 25 aber nicht abgezogen, 
weil zu Gunsten der Substitutionslegate Einrechnung stattfindet. 
Es erhält somit A 75, G 100 und B 100. 

3) Von Gajus sind 100 an A, von Sejus 100 an B, von 
Titius als Erben des Gajus 100 an G und von ihm als Erben 
des Sejus 30 an D legiit. 

Hier werden die Legate an A und C zusammengeworfen 
und in die Falcidia von 25, die an sich das Legat an C träfe der 
Ueberschuss der Portion des Sejus über deren Quart, = 20, 
eingerechnet; es erhält somit A 75, C 95, B 100 und D 30. 

4) Von Gajus und Sejus ist nichts, von Titius als Erben 
des Gajus sind 200 an A, von ihm als Erben des Sejus 150 
an B legirt. 

A und B erhalten je 150. 

5) Von Gajus sind 150 an A, von Sejus ist nichts, von 
Titius als Erben des Gajus sind 150 an B und von ihm als 
Erben des Sejus ist nichts legirt. 

Hier werden die Legate an A und B zuerst auf die Höhe der 
Portion des Gajus beschnitten, es ist also geradeso, als wenn ge- 
schrieben wäre, dassAundB je 100 erhalten sollen; zu Gunsten 
des B findet Einrechnung statt; es erhält somit A 75, B 100. 

Dass es in all diesen Fällen gleichgiltig sei, ob die Pu- 
pillen zu gleicher Zeit oder ob sie nacheinander sterben, liegt 
auf der Hand. 

16* 
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Ganz nach gleichen Grundsätzen wird die Falcidia be- 
rechnet, wenn Titius zwei Mündigen, Gajus und Sejus vul- 
gariter substituirt ist, gleichviel ob dieselben vor oder nach 
dem Testator sterben, sofern sie nur zur Zeit der Testaments- 
errichtung giltig eingesetzt wurden; ebenso gleichviel, ob sie 
zugleich oder nacheinander sterben oder ausschlagen, nur dass 
hier Einrechnung zu Gunsten der von Titius namentlich repe- 
tirten und ebenso zu Gunsten derjenigen Legate stattfindet, 
die von dem oder den Weggefallenen also ausgeworfen waren : 
„Quisquis mihi heres erit, dato''; was natürlich auch dann 
gilt, wenn Titius zwei Pupillen substituirt ist und diese vor 
dem Vater abieben. 

Die nun folgenden Fälle der Berechnung der Falcidia 
können nach der Natur der Sache bei der Vulgarsubstitution 
nicht vorkommen: 

B. Der Testator hat nur dem Letztverstorbenen den Titius, 
nicht aber die Pupillen unter sich substituirt. 

1) Von Gajus und Sejus ist nichts, von Titius als Sub- 
stitut des Gajus sind 200 an A, von ihm als Substitut des 
Sejus 200 an B legirt. 

Sterben hier die Pupillen zu gleicher Zeit, so erhält A 
undB je 150; stirbt Sejus zuerst, so erhält A 150, B fällt weg; 
stirbt Gajus zuerst, so erhält B 150, A fällt weg. 

Es kann nämlich keine Einrechnung zu Gunsten der vom 
Letztverstorbenen ausgesetzten Legate stattfinden, weil Titius, 
obwohl er in dessen Erbschaft das ganze väterliche Vermögen 
erhält, die eine Hälfte desselben doch nicht jure testamenti er- 
wirbt, da es ab intestato dem überlebenden Bruder zugefallen 
war. Wären dagegen Gajus und Sejus wechselseitig substituirt 
gewesen, so hätte Gajus die Hälfte des Sejus und umgekehrt 
testamentarisch erworben, also Titius auch die 200 an A, be- 
ziehungsweise an B, voll entrichten müssen. 

2) Von Gajus sind 100 an A, von Sejus 100 an B, von 
Titius als Erben des Gajus 100 an C, von ihm als Erben des 
Sejus ist nichts legirt. 

Sterben hier die Pupillen zu gleicher Zeit, so erhält A 
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75, C dagegen, weil hier jure testamenti beide Erbschaften an 
Titius fallen, folglich Einrechnung stattfindet, seine 100 voll; 
ebenso B 100. Stirbt Gajus zuerst, so erhält A und B je 
100, das Legat an C fällt weg. Stirbt Sejus zuerst, so erhält 
B 100, A und C je 75, es findet keine Einrechnung statt. 

3) Von Gajus sind 100 an A, von Sejus 50 an B, von 
Titius als Erbe des Gajus 200 an C und von ihm als Erbe 
des Sejus 50 an D legirt. 

Sterben hier die Pupillen zu gleicher Zeit, so werden die 
auf der Portion des Gajus lastenden 100 an A und 200 anC 
zusammengerechnet und auf die Höhe der Portion beschnitten; 
es ist daher geradeso, als wenn der Testator geschrieben hätte: 
A soll 66 Vs, C 13373 erhalten; nun wird die Falcidia abge- 
zogen, die für A I6V3, für G 3373 betrüge; doch wird das 
Legat an C, weil die Portion des Sejus einen Ueberschuss von 
50 über deren Quart zeigt, also Einrechnung zu seinen Gun- 
sten stattfinden muss, von der Falcidia nicht gekürzt; es er- 
hält somit A = 50, C 13373, B und D je 50. Stirbt Gajus 
zuerst, so fällt das Legat an C weg, A erhält 100, B und D 
je 50. Stirbt Sejus zuerst, so fällt das Legat an D weg, A 
erhält 50, G 100 und B 50, denn hier kann zu Gunsten des 
G keine Einrechnung stattfinden, weil Titius als Erbe des 
Gajus die Portion des Sejus nicht jure testamenti, sondern ab 
intestato erwirbt. 

C. Der Testator hat die Pupillen unter sich und dem 
Letztverstorbenen den Titius substituirt. 

Hier bleibt das Legat, das der Testator etwa von Titius aus- 
warf, auch dann bestehen, wenn die beiden Pupillen zu gleicher 
Zeit starben; denn als Letztverstorbener ist auch der zu be- 
trachten, nach welchem Keiner starb; vgl. fr. 34 (28, 6) und 
fr. 9 (34, 5) ; und offenbar ist als Wille des Testators, der die 
beiden Pupillen unter sich substituirte, anzusehen, dass Titius 
das ihm auferlegte Legat entrichten solle, sofern er wie immer 
die ganze väterliche Erbschaft in seiner Hand vereine. Doch ist 
dies nur dann der Fall, wenn der Testator von Titius, gleichviel 
ob er Erbe des Gajus oder des Sejus werden sollte, ebendasselbe 
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Vermächtniss auswarf. Sagte er dagegen: Titius als Erbe des 
Gajus soll an X 200 entrichten; würde er aber des Sejus 
Erbe, 100 an Z: so müssen beide Legate bei gleichzeitigem 
Tod der Pupillen zu Grunde gehen, weil hier der Erblasser 
den Titius offenbar nur mit 200, beziehungsweise 100, unter 
keinen Umständen mit 300 belasten wollte und unter solchen 
Verhältnissen nicht zu erkennen ist, wie viel Titius und an 
wen er es entrichten soll, auch angenommen werden muss, dass 
der Erblasser, wenn er also legirte, ganz bestimmt gewollt 
habe, dass der Titius nur dann, wenn er als Erbe des Gajus 
oder Sejus die gesammte väterliche Hinterlassenschaft erwerbe, 
die 200 an X, beziehungsweise die 100 an Z zahlen soll. 

Ebenso klar ist, dass das etwa von Titius ausgesetzte 
Legat keineswegs bloss eine Belastung der Institutionsportion des 
Letztverstorbenen, sondern auch seiner Substitutionsportion 
bildet, wie schon Huschke VII S. 226 unter Verweisung 
auf fr. 87 §. 7 (35, 2) richtig dargethan hat, da in letzterem 
Julian ausführt, dass der Substitut eines exheredirten , aber 
seinem unmündigen Bruder substituirten Pupillen die ihm als 
Solchem aufgelegten Legate dann entrichten müsse, wenn die 
Substitution für ihn wirksam werde, nachdem der exheredirte. 
Pupill Erbe seines unmündigen Bruders geworden war. 

Es geht daraus bestimmt hervor, dass immer dann, wenn 
der Letztverstorbene beide Portionen durch testamentarische 
Beerbung in seiner Hand vereinte, dessen Substitut die ihm 
aufgelegten Legate aus der Gesammtheit der Portionen ent- 
richten muss, weil bei Berechnung der Falcidia das Vermögen 
immer zu dem Betrag in Anschlag gebracht wird, den es hatte 
zur Todeszeit des Testators. 

Setzen wir nun, von Gajus sind 150 an A, von Sejus 
100 an B, von Gajus als Erben des Sejus 100 an 0, von 
Sejus als Erben des Gajus 100 an D und von Titius als Erben 
des Letztverstorbenen 100 an E ausgesetzt; beide Pupillen 
sterben zu gleicher Zeit. 

Hier fallen die Legate an und D weg, es lastet auf 
der Portion des Gajus das Legat an A mit 150, auf der des 
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Sejus das an B mit 100, auf der Gesammtheit des väterlichen 
Vermögens dagegen das Legat an E mit 100; es fehlte somit 
dem Titius die Hälfte seiner Quart von 100, wenn er die Le- 
gate voll entrichtete; er zieht daher diese 50 allen Legaten 
verhältnissmässig, also dem A 2\%, dem B UVv, und dem 
E UV? ab; es erhält' A 128%, B und E je SöV,. 

Stirbt der Gajus zuerst, so fällt das Legat an weg; 
es ist dann die Portion des Gajus belastet mit 150 an A 
und 100 an D, die des Sejus mit 100 an B, und beide 
Portionen zusammen mit 100 an E. Gleichviel nun, ob Gajus 
und Sejus ihre Legate bereits unter Erhebung der stipulatio 
quanto amplius bezahlt haben oder nicht: werden unter allen 
Umständen die Legate an A und D auf die Höhe der Portion 
des Gajus beschnitten, es verhält sich geradeso, als wenn der 
Testator geschrieben hätte, A soll 120, D 80 erhalten; denn 
Titius rückt vollständig in die Lage des Sejus ein, nur dass 
er noch weitere 100 an E zahlen soll; es muss daher zum 
Voraus die Falcidia von den die Portion des Gajus belastenden 
Legaten erhoben werden; doch hatte Sejus den Ueberschuss 
der eigenen Portion über deren Quart zu Gunsten des von 
ihm aus auf die Portion des Gajus gelegten Legats an D ein- 
zurechnen; er durfte also einzig dem A die Falcidia mit 30 
abziehen, behielt demnach 130 übrig, diese gingen auf Titius 
mit dessen Erbschaft über; da nun das Legat an E die ganze 
Erbschaft belastet, so hat Titius nur das Recht auf die Quart 
derselben, 100; er muss die übrigen 30 auf Auszahlung des E 
verwenden. Diesem fehlen noch 70, welche von allen die Erb- 
schaft belastenden Legaten gleichmässig im Verhältniss ihrer 
Grösse abgezogen werden müssen; es erhält dann A = 72^V37, 
D 64^%?, B und E je 8IV37. 

Dagegen behauptet Huschke VH S. 226, geleitet von 
seiner unrichtigen Erklärung des fr. 14 §. 2 (35, 2) und fr. 42 
(28, 6), es müsse hier bedingungslose Kontribution stattfinden; 
es würden demnach die Legate des A mit 150, B, D und E 
mit je 100 zusammenzuwerfen und von ihnen die Quart = 
100 verhältnissmässig zu erheben sein. Es erhielte demnach 
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A 100, B, D und E je 66V3, seltsamerweise also A, der dann, 
wenn Titius nicht Erbe geworden wäre, nur Anspruch auf 90 
gehabt hätte, desswegen weil die ganze Erbschaft, also auch 
diejenige Portion, auf die er selbst angewiesen ist, noch durch 
weitere 100 an E belastet ist, mehr als vorher, nämlich 100 
statt jener 90! 

Nun habe ich aber schon in §. 4 dargethan, dass die auf 
eine Portion gelegten Legate niemals über deren Betrag hin- 
aus bezahlt werden müssen; bei der Erklärung von fr. 41 §. 6 
(28, 6), fr. 11 §. 7 und fr. 87 §. 8 (35, 2), dass die Sub- 
stitutionslegate immer nur die Substitutionsportion belasten, 
und dies geht schon evident daraus hervor, dass, wie ich bei 
fr 1 §. 13 — das, wenn es überhaupt, wie nach der ganzen 
seitherigen Darstellung gar nicht denkbar, in Widerspruch zu 
fr 87 §. 4 (35, 2) stände, unbedingt, weil zur Zeit der voll- 
kommen entwickelten Theorie geschrieben, allein auf Giltigkeit 
Anspruch machen könnte, nicht umgekehrt, wie v. Windscheid 
Lehrb. §. 653 Anm. 8 meint — erwiesen habe, die vom Mit- 
eingesetzten repetirten Legate des Weggefallenen doch immer 
nur von der Substitutionsportion entrichtet werden dürfen, 
niemals mit den Institutionslegaten kontribuiren, dass vielmehr 
nur Einrechnung zu ihren Gunsten stattfinden muss. 

Gelten aber die vom Substituten repetirten Legate doch 
nur als Belastung de- Substitutionsportion, so konsequenter- 
weise auch diejenigen, die neu vom Substituten ausgesetzt sind, 
gleichviel, ob die Falcidia bei Vulgär- oder Pupillarsubstitution 
in Betracht kommt. Damit ist m. E. erwiesen, dass Sejus so, 
wie ich gezeigt, die Legate entrichten musste ; folgerichtig hat 
auch Titius das Legat an E so auszuantworten, dass er selbst, 
weil es auf die ganze Erbschaft gelegt ist, nur die Quart des 
gesammten väterlichen Vermögens erhält und was noch zur 
Bezahlung des E fehlt, allen die Erbschaft belastenden Legaten 
verhältnissmässig abzieht, also das von Gajus und Sejus zu 
viel Bezahlte mit der von Jenen erhobenen stipulatio quanto 
amplius zurückfordert. 

Stirbt im Gegentheil Sejus zuerst, so * lasten auf der Por- 
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tion des Gajus 150 an A, auf der Portion des Sejus je 100 
an B und C, auf der ganzen Erbschaft lOÖ an E; das Legat 
an D fällt weg. Gajus bezahlte dann an A 150, an B und C 
je 75 und behielt daher nur seine Quart von 100. Es muss 
sonach Titius, um dem E das ihm Gebührende zu verschaffen, 
dem A, B, C undE verhältnissmässig 100 abziehen; es erhält 
somit A IO2V2, B und C je 56V4, E 75. 

Wäre der den beiden unter sich substituirten Pupillen 
zum Erben gesetzte Titius zugleich Miterbe derselben und 
hätte als solcher 25 über die Quart seiner Portion nach voller 
Auszahlung der dieselbe belastenden Legate frei, so würde 
ganz die gleiche Berechnung angestellt, aber dem E wegen 
Einrechnung die Falcidia nicht abgezogen werden; er erhielte 
in .allen Fällen seine vollen 100. 

Hiemit ist meine Auslegung von fr. 14 §. 2 (35, 2) und 
fr. 42 (28, 6) in Beziehung auf alle in den Bereich des §. 9 
fallenden Möglichkeiten veranschaulicht. 

Zur Vervollständigung des Ganzen will ich nun noch den 
Fa:. entscheiden, wenn Titius und ein Pupill zu Erben ein- 
gesetzt und Titius mit einem Andern dem Pupillen substi- 
tuirt ist. 

Es betrage wieder das Vermögen 400; Titius und der 
Pupill sind je zur Hälfte als Erben eingesetzt, Titius und 
Sejus dem Pupillen je zur Hälfte substituirt; von Titius als 
Institut sind 150 an X vermacht, vom Pupillen je 50 an A 
und B, von Titius als Substitut 100 an C, von Sejus 50 an 
D ausgesetzt, Titius und Sejus werden Erben des Pupillen. 

Hier sind die beiden Einsetzungsportionen bei Berechnung 
der Falcidia getreimt zu halten; X bekommt demnach seine 
vollen 150, es findet auch keine Einrechnung statt, weil die 
Institutionsportion des Titius keinen üeberschuss über deren 
Quart aufweist; die auf die Pupillarportion gelegten Legate 
an A, B, C und D aber werden zum Voraus bis auf den Be- 
trag derselben beschnitten; es erhielte demnach A, B und D 
je 40, C 80. Nun erst werden dieselben der Falcidia unter- 
worfen; es bekommt somit A, B und D je 30, C 60. Dies 
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entspricht durchaus dem vermuthlichen Willen des Erblassers, 
soweit dei-selbe nicht durch die lex Falcidia in seiner Wirkung 
beschränkt ist. Denn offenbar wollte er, dass A und B gleich 
viel, und ebensoviel D erhalte, C aber das Doppelte. 

Da hiebei Sejus dem auf seine Portion treffenden Pupill- 
legat und dem D je 20 abzog, während er doch gemäss der 
Falcidia nur 25 beanspruchen darf, so übergibt er dies Plus 
von 15 dem Titius, der dem C und dem auf seine Substi- 
tutionsportion entfallenden Pupilllegate in der That ja nur 10 
abgezogen hat, zur Ergänzung von dessen Quart, entsprechend 
der Entscheidung in fr. 11 §. 6 (35, 2) und fr. 1 §. 3 (35, 3). 

Betrüge aber das dem Titius als Institut aufgelegte Legat 
an X nur 100, so fände zu Gunsten des von ihm als Substitut 
an C ausgeworfenen Vermächtnisses, so wie es nach vollzogener 
Beschneidung aller die Substitutionsportion belastenden Legate 
besteht, Einrechnung statt; es erhielte also A, B und D wieder 
je 30, C 80. 

Ganz das Gleiche muss gelten, wenn Titius und Maevius 
je zur Hälfte eingesetzt, Titius und Sejus je zur Hälfte dem 
Maevius substituirt sind, und zwar gleichviel, ob er vor oder 
nach dem Erblasser starb, sofern er nur zur Zeit der Testa- 
mentserrichtung giltig eingesetzt war. 

Aus den seither entwickelten Grundsätzen erhellt nun auch 
leicht die Behandlung des Falls, wenn mehrere Miteingesetzte 
pupillariter oder vulgariter einem Mitinstituirten substituirt 
sind; wenn dem Erben die Portion des einen Miteingesetzten 
durch Substitution, die des andern durch Accrescenz zufällt etc. 

Es ergeben sich somit als Resultat unserer seitherigen 
Untersuchung über die Berechnung der Falcidia bei der Vulgar- 
und Pupillarsubstitution folgende gemeinsame Sätze: 

Der einem Pupillen pupillariter Substituirte 
gilt als demselben auch vulgariter substituirt und 
umgekehrt, vorausgesetzt natürlich, dass der Erb- 
lasser nicht ausdrücklich ein Anderes bestimmte. 
(Vgl. jedoch fr. 4 §. 2 (28, 6).) 

Bei Berechnung der Falcidia wird ausnahms- 
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los der Betrag der Hinterlassenschaft des Erb- 
lassers, soweit sie vermöge testamentarischer Be- 
rufung andenSubstitutenkam, in Anschlag gebracht, 
folglich der Theil, den der von ihm beerbte Pupill 
ab intestato erwarb, nicht in Betracht gezogen. 

Sind alle Legate von den Erben im Allgemei- 
nen, nicht namentlich von den Einzelnen ausge- 
worfen, so werden dieselben von der Erbschaft im 
Ganzen, also von jedem Erben im Verhältniss zur 
Grösse seiner Portion getragen. 

Die von einem substituirten Miterben ausge- 
setzten Legatebelasten, soweit sie von ihm als Sub- 
stitut ausgeworfen sind, immer die Substitutions- 
portion, soweit sie ihm als Institut aufgelegt wur- 
den, die Institutionsportion. 

Die vom Substituten auf die Substitutionspor- 
tion gelegten Legate kontribuiren immer mit den 
vom Weggefallenen, beziehungsweise vom Pupillen 
"darauf gelegten; treten an die Stelle eines Weg- 
gefallenen oder Pupillen mehrere Substituten, so 
wird die dem Einen oder Andern oder Allen zu- 
stehende Quart allen vom Weggefallenen, bezie- 
hungsweise Pupillen und von den einzelnen Sub- 
stituten ausgesetzten Legaten gemeinsam und 
verhältnissmässig abgezogen; denn es gilt bezüg- 
lich der Art derBerechnung derFalcidia diePortion 
des Weggefallenen beziehungsweise Pupillen als 
eine einige, während bezüglich des Rechts auf die 
Falcidia alle Substituten gleich Instituten anzu- 
sehen sind. 

Die vom Weggefallenen oder Pupillen ausge- 
setzten Legate werden, auch wenn der Eingesetzte 
vor dem Erblasser starb, sofern er nur zur Zeit 
der Testamentserrichtung giltig eingesetzt wer- 
den konnte, vom Substituten immer so entrichtet, 
wie der Weggefallene oder Pupill dies hätte thun 
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müssen; doch findet zu Gunsten der dem Wegge- 
fallenen, beziehungsweise Pupillen auf er legten Le- 
gate, sofern und soweit sie vom Substituten repe- 
tirt oder vom Weggefallenen, beziehungsweise 
Pupillen also hinterlassen waren: ,,quisquis mihi 
heres erit dato'*, Einrechnung statt; bezüglich 
der dem Pupillen auferlegten jedoch nur dann, 
wenn er nicht Erbe wurde. Ebenso tritt immer 
Einrechnung zu Gunsten der namentlich vom Erb- 
gewordenen auf seine Institutions- wie Substi- 
tutionsportion gelegten Legate ein. 

Im üebrigen wird den auf die verschiedenen 
Portionen gelegten Legaten ganz unabhängig von 
einander je die auf ihre Portion entfallende Quart 
abgezogen. 

Die auf eine bestimmte Portion gelegten Le- 
gate werden unbedingt bis auf deren Betrag be- 
schnitten, auch dann, wenn ihr Erbe trotz voller 
Entrichtung derselben aus einer andern, von ihm 
nach Testamentsrecht erworbenen Portion die 
Quart beider behielte. 



• In der nun folgenden Abhandlung über die Berechnung 
derFalcidia, wenn der Pupill enterbt ist, wenn er die bonorum 
possessio contra tabulas forderte und wenn er abstinirte, kann 
nach der Natur der Sache die Analogie der Vulgarsubstitution 
nicht mehr in Betracht kommen. 



§. 10. 

Die Berechnung der Faicidia, wenn dem enterbten 

Pupillen substituirt wurde. 

Ist der dem enterbten Pupillen Substituirte 
nicht zugleich, instituirt, so sind die im Pupillar- 
testament ihm aufgelegten Legate nur dann giltig. 
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wenn der Enterbte trotzdem durch den letzten 
Willen des Vaters aus dessen Vermögen Erbe ge^ 
worden ist, indem dieser ihn dem eingesetzten un- 
mündigen Bruder oder irgend einem andern Insti- 
tuirten substituirte. 

Ist dagegen der dem enterbten Pupillen Sub- 
stituirte zugleich instituirt, so sind die imPupil- 
lartestament hinterlassenen Legate wirksam; €s 
wird jedoch auch hier selbstverständlich bei Be- 
rechnung der Falcidia nur auf den Betrag der In- 
stitutionsportion gesehen und es kontribuiren 
die Substitutions- mit den Institutionslegaten. 

Der erstere dieser beiden Sätze ist so über allen Zweifel 
klar in fr. 87 §. 7 (35, 2) ausgesprochen, dass ich denselben, 
da er ohnedies m. W. noch gar nie bestritten wurde, wohl 
nicht weiter zu begründen brauche. Ausserdem ist ja bereits 
bei Erklärung des jure testamenti in fr. 42 (28, 6) genügend 
dargethan worden, dass das Pupillvermögen nur insoweit wirk- 
sam mit Legaten beschwert werden kann, als es durch Insti- 
tution oder Substitution des Vaters an den Pupillen kam. 

Es sind dieselben also ungiltig, wenn der Enterbte seinen 
unmündigen Bruder oder einen andern vom Vater Eingesetzten 
ab intestato beerbt oder dadurch einen Theil oder die ganze 
väterliche Hinterlassenschaft erhalten hat, dass der vom Vater In- 
stituirte ihn zum Erben ernannte; vgl. fr. 103 pr. (32), wo statt 
substituit mitCujaz zu lesen ist: instituit, und fr. 103 §. 1 (32). 

Das Gleiche gilt selbstverständlich auch dann , wenn der 
Vater dem Enterbten Legate, und seien sie auch noch so gross, 
verliehen hat; vgl.fr. 41 §. 3 (29, 1), fr. 87 §. 7 (35, 2) und 
fr. 24 C. (6, 37); nur dass natürlich Fideicommisse geradeso, 
wie wenn sie vom Erben eines andern Legatars ausgesetzt wären, 
vom Substituten bis zum Betrag der dem Pupillen verliehenen 
Legate zu entrichten sind; vgl. fr. 5 §. 1 (32) sowie fr. 41 
§. 3 (28, 6). 

Der zweite Satz ist ebenso bestimmt ausgesprochen in dem 
Papinians XX. Buch der Quästionen 
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fr. 10 (35, 2). — Quod supra quadrantem apud heredem 
potest pervenire, supra dodrantem in pecuniam legatum non 
onerat heredem, veluti hereditas pupilli, si foite substitutus 
Sit exheredato, qui patri pupilli heres exstitit. 

und dem seinem XXIX. Buch der Quästionen entnommenen 

fr. 11 §. 8 (35, 2). — Si quis exheredato filio substituit 
heredem institutum et ab eo tabulis quoque secundis legaverit, 
necessario ratio confundetur, cum ideo legata valere dixerit 
Julianus a substituto relicta, quod idem patri heres exstiterit. 

Bei fr. 10 lesen nun Haloander und die Vulgata ad 
statt apud; Huschke VI S. 379 dagegen schlägt vor, dafür 
zu setzen: aliud ad; Beides ohne Noth, da, wie v. Vangerow 
XXXVI S. 311 Anm. 3 zeigt, das apud auch sonst im Sinn 
von ad vorkommt. Entschieden verdächtig ist dagegen das in 
pecuniam legatum, oder, wie Haloander und die Vulgata 
lesen: in pecunia legatum, weil erstlich m. W. sonst nirgends 
in den Quellen dieser Ausdruck vorkommt, andererseits dann, 
wie V. Vangerow richtig bemerkt, legatum das Subject zu 
onerat, also auch quod mit der Glosse gleich quia zu nehmen 
wäre. 

Es ist nämlich diese Meinung der Glosse nur gegründet 
auf die durchaus falsche Ansicht, dass dann, wenn für den Erben 
die Substitution wirklich eintrete, (es heisse ja nur quod . . . 
potest pervenire, also nicht die Möglichkeit, wohl aber der 
wirkliche Eintritt der Substitution bedinge eine höhere Aus- 
zahlung der Legate ! !) auch über den Betrag von V* hinaus die 
Legatare zu befi'iedigen seien. Es wurde denn auch diese ihre 
Auffassung bereits von v. d. Pfordten S. 68, Huschke und 
V. Vangerow entschieden verworfen, sie ist übrigens schon 
desswegen unannehmbar, weil in diese Konstruction das veluti 
. . . exstiterit im geringsten nicht passte. So schlug nun 
Cujaz vor, statt in pecuniam legatum zu lesen: in pecuniam 
legatam ; hierin sind ihm alle Neueren beigetreten, auch M o mm - 
sen hat diese Emendation aufgenommen. 

Dagegen spricht nun schon das Eine, dass m. W. nirgends 
in den Quellen von einem onerare in aliquam rem die Rede 
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ist, sowenig als von einem onerare in aliqua re, und schon 
hiedui-ch wird dieser Ausdruck höchst verdächtig; andererseits 
ist das in pecuniam I^atam schon desswegen sehr auffällig, 
weil gar keinGnind abzusehen ist, warum es Papinian setzte; 
denn wenn unsere Stelle nur einfach den Gedanken ausdrücken 
soll, dass die Legate, soweit sie % der Institutionsportion 
übersteigen, nichts gelten, auch wenn der Institut aus der Sub- 
stitution Erbe des exheredirten Pupillen geworden sei, so ist 
das in pecuniam legatam ganz und gar überflüssig. Endlich 
ist nicht einzusehen, warum hier der Jurist gerade von einem 
Geldlegat sprechen sollte, da es auf die Art des Vermächt-, 
nisse« bei der ihn beschäftigenden Frage doch ganz und gai* 
nicht ankommt; denn setzten wir auch, er hätte an Er- 
schöpfung der V4 durch Freiheitsertheilungen gedacht, zu Gun- 
sten derer bekanntlich der Erbe auf seine Quart verzichten 
muss, so käme selbst hiebei sowenig, wie bei pecunia legata das 
durch die Substitution Erworbene in Betracht, und jedenfalls 
hätte er dies doch, irgendwie andeuten müssen. 

Nun zeichnet sich Papinian vor allen andern römischen 
Juristen, von denen Sätze in die Pandecten aufgenommen sind, 
durch eine ganz ausserordentliche Prägnanz der Sprache aus, 
indem er häufig nur durch Andeutung eines G^ensatzes einen 
Gedanken ausdrückt und ebenso oft Mittelglieder in der Schluss- 
reihe, wenn sie für einen practicirenden römischen Juristen 
selbstverständlich waren, nur durch die Wahl einer Conjunc- 
tion etc. bezeichnet ; und gerade dies macht die den Werken 
desselben entnommenen Fragmente zu dem weitaus Schwerst- 
verständlichen , was wir aus der alten römischen Literatur 
besitzen. SpecieÜ das oben gegebene fr. 11 §. 8 liefert in 
seinem Schlusssatz cum ideo . . . exstiterit einen Beleg für 
das Streben Papinians, möglichst kui-z seine Gedanken auszu- 
drücken; denn offenbar will er damit nicht sagen, dass hier 
die Substitutionslegate desswegen gelten, weil Julian dies ge- 
sagt, sondeni dass bereits Julian den richtigen Grund für 
diesen Satz angeführt habe. Es ist daher in dieser Beziehung 
die seitherige Interpretation, weil sie unseren Juristen drei 
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durchaus überflüssige Worte schreiben lässt, entschieden zu 
verwerfen und gar nicht zu bezweifeln, dass entweder das in 
pecuniam legatum als fremdes Einschiebsel auszuscheiden oder 
eine Emendation vorzunehmen sei, die sein Verbleiben recht- 
fertigt. 

Läse man nun statt desselben: ut pecunia legata, vel 
uti . . ., so ergäbe sich ein durchaus passender Sinn: d. h.: 
was dem Erben durch Legat von seinem Miterben aus, oder 
was ihm dadurch zufällt, dass er vermöge Substitution auch 
Erbe des exheredirten Pupillen wurde, kömmt nur ihm, nicht 
den überlastenden Institutionslegaten zu Gute. 

Doch erscheint mir wahrscheinlicher, dass ein Interpret 
diese durchaus zutreffende Analogie mit pecunia legata an den 
Rand des Manuscripts bemerkt und ein Abschreiber sie in den 
Text gesetzt hat, vermeinend, es solle damit ein Defect ergänzt 
werden. 

Dass noch Niemand an dem in pecunia (m) legatum (am) 
Anstoss nahm, scheint, wie auch die seitherige Erklärung von 
fr. 11 §. 6 klar zu beweisen, dass man eine der wichtigsten 
Regeln für die Interpretation der Pandectenstellen, insbeson- 
dere der von Papinian herrührenden, nämlich dass jedes noch 
so unscheinbare Wort in genauer Beziehung zu der den Juristen 
beschäftigenden Frage stehen und für deren Entscheidung noth- 
wendig sein müsse, bis jetzt noch viel zu wpnig beachtet hat. 

Es besagt demnach unsere Stelle: Was über die Quart 
(der überlasteten Erbschaft hinaus) an den Erben kommen 
kann, beschwert den Erben nicht über V4 seiner Erbschaft, 
wie z. B. eine Pupillerbschaft, wenn etwa derjenige, welcher 
Erbe des Vaters des Unmündigen geworden, auch aus der 
Substitution Erbe des enterbten Pupillen wird. 

Was nun fr. 11 §. 8 betrifft, so ist sein Wortlaut sehr 
klar ; es hat Jemand seinen unmündigen Sohn exheredirt, einen 
Fremden instituirt, von ihm legirt, denselben dem Enterbten 
substituirt und für den Fall des Eintritts der Substitution 
von ihm neue Legate ausgeworfen. Papinian gibt nun die 
Entscheidung, dass nothwendig die Institutions- mit den Sub- 
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stitutionslegaten kontribuiren, da letztere, wie schon Julian 
bemerkt habe, desswegen, weil der Substitut zugleich des 
Vaters Erbe geworden, giltig seien. 

Diese Sentenz ist äusserst merkwürdig; denn erstens 
konnte hier Titius, wenn er z. B. bis zu V4 als Institut mit 
Legaten belastet war, natürlich nur dann bei Entrichtung 
derselben Kaution für Rückzahlung des über das falcidische 
Mass Gegebenen fordern, wenn das Pupillartestament beim 
Tod des Erblassers geöffnet werden durfte, was gewöhnlich 
nicht der Fall war, woraus sich leicht erklärt, dass der sti- 
pulatio quanto amplius für diesen Fall in den Quellen nicht 
erwähnt wird, wie er denn an sich ganz ausserordentlich war. 
Durfte dagegen das Pupillartestament nicht zugleich mit dem 
Haupttestament geöffnet werden, so war an sich von jener 
Stipulation keine Rede, da man dann ja gar nicht wissen 
konnte, wer substituirt, noch ob und wieviel vom Substituten 
legirt sei. War nun der enterbte Pupill erst 13 Jahre nach 
dem Vater gestorben und die von Titius voll ausbezahlten 
Legatare unterdessen, wie leicht möglich, zahlungsunfähig 
geworden, so ging er nothwendig des Theils der Quart ver- 
lustig, den er von ihnen wegen der Kontribution der Insti- 
tutions- mit den Substitutionslegaten hätte zurückfordern dürfen. 
Setzen wir also, es seien von Titius im Haupttestament 300, 
von ihm im Pupillartestament 100 ausgeworfen, die Hinterlas- 
senschaft betrage 400; so trifft auf die Institutionslegate ein 
Abzug von 75, die er hienach verliert, und auf die Substitutions- 
legate ein solcher von 25, die allein ihm bleiben. Zweitens 
sagt ja Papinian in der unmittelbar vorhergehenden Stelle, 
dass die Institutionslegate nicht mit den Pupill- und Substi- 
tutionslegaten (ceteris) zusammengelegt werden dürfen, dass 
vielmehr beide Portionen bei Erhebung der Falcidia getrennt 
zu halten seien. Endlich werden sonst, wie wir nachgewiesen 
haben, die im Pupillartestament ausgesetzten Legate ausschliess- 
lich von der Substitutionsportion getragen, während hier die 
Institutionsportion dafür in Anspruch genommen wird. Es 
kann folglich Titius einen Theil seiner Quart verlieren, trotz- 

17 
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dem der in fr. 11 §. 5 behandelte Fall nicht vorliegt, und es 
erleiden die Institutionslegate eine Einbusse wegen Eintritts 
der Substitution, obwohl dies sonst nie stattfindet. 

Als Grund für diese Entscheidung führt Papinian einen 
nicht in die Pandekten aufgenommenen Satz Julian's an, wo- 
nach in unserem Fall die Legate giltig sein sollen, weil der 
Substitut zugleich instituirt sei. Wahrscheinlich hatte nun 
Letzterer nur von dem Fall gesprochen, wenn vom Instituten 
keine oder doch nur soviel Legate ausgeworfen waren, dass 
sie sammt den Substitutionslegaten ^U des Betrags der Hinter- 
lassenschaft des Testators nicht übersteigen ; denn unser Jurist 
deutet ja nicht im Geringsten an, dass die von Julian ge- 
gebene Entscheidung irgend angefochten worden sei; einen 
Fäll aber, dessen rechtliche Beurtheilung bereits feststand, 
hätte derselbe gewiss nicht in sein Buch der Quästionen auf- 
genommen. 

Papinian zog nun die Konsequenz, dass auch dann, wenn 
durch Hinzukommen der Substitutionslegate die Falcidia nöthig 
würde, dessen Satz Geltung habe, dass also auch die Insti- 
tutionslegate durch sie geschmälert werden und dazu noch 
der Institut die Gefahr für seine Quart tragen müsse, gleich- 
viel, ob die Substitutionsportion ihm ein reiches Gut, oder 
nichts, oder gar nur Schulden einbrachte. 

Es fragt sich nun, wie diese scheinbar allen in unserer 
Lehre geltenden Grundsätzen widersprechende Entscheidung 
sich erklären lasse; die Antwort kann nach dem, was wir als 
Fundament derselben erfunden haben, gar nicht zweifelhaft 
sein; der letzte Grund liegt offenbar auch hier im vermuthlichen 
Willen des Erblassers und im Sinn der lex Falcidia. Wie 
dann, wenn der Testator einen Miteingsetzten dem Pupillen 
substituirte und von ihm auch im Pupillartestament legirte, 
eine vernünftige Auslegung des letzten Willens nothwendig 
dahin führen musste, dass derselbe die Substitutionslegate von 
der Substitutionsportion getragen wissen wolle, seine Absicht 
nicht sei, dem Erben bei Eintritt einer neuen Verleihung, in 
grellem Widerspruch mit dem Zweck einer solchen, etwas zu 
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entziehen, was er vermöge der ersten bereits besass, vielleicht 
schon verbraucht hatte, und dass er ebensowenig die bereits 
längst in sicheren Besitz gesetzten, und im vollen Vertrauen 
auf seine Rechtsbeständigkeit wirthschaftenden Institutions- 
legatare nachträglich, möglicherweise erst nach 13 Jahren, 
einer Rückforderung ausgesetzt wissen wollte, die durch die 
lex Falcidia bedingt wäre und vielleicht die Vermögesverhält- 
nisse derselben, die er doch offenbar fördern wollte, zerrüttete : 
so musste sie in unserem Fall umgekehrt gerade dahin führen, 
dass er in der That die Institutionsportion, also sowohl deren 
Erben als Legatare damit beschweren wollte, trotzdem eine 
den Erben sichernde, die Legatare vorsichtig machende Kaution 
hier gar nicht möglich war. Denn der Testator konnte doch 
offenbar bei der Auswerfung von Legaten nur das von ihm 
hinterlassene Vermögen im Auge haben, weil in der Periode 
der klassischen Jurisprudenz zur Lebenszeit des Gewalthabers 
der Pupill unmöglich eigenes besass und das vielleicht später 
ihm anfallende höchst unsicher war, da er ja bald nach sei- 
nem Vater sterben etc. mochte. Gerade hierin war nun, wie 
wir bereits in §. 3 und §. 4 gezeigt, die Bemessung der Fal- 
cidia nach dem Betrag des vom Erblasser hinterlassenen Ver- 
mögens wohl begründet. Hätte aber auch der Erblasser die 
künftige, ganz ungewisse Portion des enterbten Pupillen in 
der That belasten wollen, so wäre dies schon desswegen nicht 
angegangen, weil Niemand, wie in §. 4 gezeigt, mit fremdem 
Vermögen liberal sein darf. 

Da demnach offenbar der Testator mit den im Pupillar- 
testament ausgesetzten Legaten geradeso die Institutionsportion 
belasten wollte, wie wenn er einem instituirten Pupillen 
substituirte und auch vom Substituten Legate auswarf, die Sub- 
stitutionsportion, so mussten auch in gleicher Weise beiderlei 
Legate kontribuiren und die Falcidia ausschliesslich nach dem 
Betrag des zur Todeszeit des Erblassers vorhandenen Ver- 
mögens entrichtet werden, da die lex Falcidia den Willen des 
Erblassers nur darin beschränken wollte, dass er nie mehr 
als Vi seiner Hinterlassenschaft auf Legate verwenden dürfe. 

17* 
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Es entspricht somit die von Papinian g^ebene Entschei- 
dung geradesosehr dem yermuthlichen Willen des Erblassers, 
als dem Sinn der lex Falcidia, und das Ungewöhnliche der- 
selben li^ nur darin, dass unter den gegebenen Umstanden 
die stipulatio quanto amplius, duixh die sonst dem Erben die 
Quart garantirt wurde, von den Institutionsl^ataren, sofern 
das Pupillartestament geschlossen bleiben sollte, nicht zu er- 
heben war, folglich derselbe Gefahr lief, einen Theil der Fal- 
cidia zu verlieren. Doch konnte hierauf gegenüber dem klaren 
WiDen des Testators ebensowenig Rücksicht genommen werden, 
als darauf, dass der Substitut ungünstigenfalls, wenn nämlich 
die dem Pupillen zugekommene väterliche Hinterlassenschaft 
sich in dessen Hand minderte oder gar zu Grunde ging, aus 
eigenem Vermögen den Legaten aufkommen musste, ohne durch 
Ausschlagen der Pupillerbschaft sich vor Verlust schützen zu 
können, wie immer dann, wenn er bereits Erbe aus der In- 
stitution geworden war. Natürlich kann der Institut diesen 
Verlust nicht dadurch abwenden, dass er die Erbschaft des 
enterbten Pupillen ausschlägt, sowenig als der dem miteinge- 
setzten Unmündigen Substituirte ; auch bleibt immer der Uebel- 
stand, dass von den Institutionslegataren nachträglich wieder 
ein Theil dessen gefordert wurde, was sie als Solche erhalten 
und möglicherweise schon längst verbraucht hatten. 

So beweist auch diese Stelle, dass unsere ganze Lehre 
nur gegründet sei auf den vermuthlichen Willen des Erblassers 
und den Sinn der lex Falcidia; wie denn aus ersterem aus- 
drücklich Sever sein Edict fr. 74 (30), und so ganz unzweifel- 
haft auch Marcus und Veras das ihrige fr. 4 (28, 6) ableiteten. 

Von all dem scheinbar Abnormen, was, wie eben erörtert, 
unsere Stelle vorschreibt, ist nun bis heute keinem Interpreten 
auch nur das Mindeste aufgefallen, schon aus dem einfachen 
Grand, weil sie Alle die Thatsache, dass für gewöhnlich das 
Pupillartestament geschlossen blieb, vollständig ignorirten; und 
doch ist auf das Aussergewöhnliche unseres Falls schon mit 
dem necessario deutlich genug hingewiesen. Es will nämlich 
Papinian mit demselben offenbar nur andeuten, dass trotz der 
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dem Instituten drohenden Gefahr, möglicherweise einen Theil 
seiner Quart zu verlieren, und obwohl ihm sonst der Ueber- 
schuss der Institutionsportion über deren Quart, sowie den In- 
stitutionslegataren ihr volles Legat ohne jede Schmälerung 
durch Substitutionslegate verbleibe, letztere giltig seien und 
Kontribution eintreten müsse, nicht aber, wie Huschke VI 
S. 378 meint : dass hier bloss eine Portion vorhanden sei, von 
welcher alle Legate hinterlassen seien, und daher auch die 
Falcidia für alle nur berechnet werden könne. Denn dass die 
Falcidia in Fällen wie der unserige nur nach dem Be- 
trag der dem Instituten zugekommenen Hinterlassenschaft be- 
rechnet werde, war für einen römischen Juristen ganz selbst- 
verständlich; es deutet denn auch das quia idem patri heres 
exstiterit im geringsten nicht, wie v. Vangerow XXXVI 
S. 315 behauptet, eben darauf hin. Hätte also Papinian nur 
das, was Huschke meint, damit sagen wollen, so würde er 
das necessario gewiss gar nicht gesetzt haben. 

Es stimmen denn auch alle Neueren mit Cujaz, Govea 
etc. darin überein, dass durch das necessario ratio confundetur 
nicht, wie die Glosse und merkwürdigerweise noch Rosshirt 
S. 536 Anm. 4 behauptet, die Konfusion des Pupillvermögens 
mit dem des Erblassers vorgeschrieben sein solle, weil dies 
dem ausnahmslos giltigen Satz widerspräche, dass bei Be- 
rechnung der Falcidia jeweils nur der Betrag des vom Testator 
hinterlassenen Vermögens in Betracht komme; vgl. übrigens 
noch V. Vangerow XXXVI S. 313 fg. 



§. 11. 

Die Berechnung der Falcidia, wenn ein instituirter 

Pupill, dem substituirt ist, die bonorum possessio 

contra tabulas erhalten hat. 

In diesem Fall tritt der Substitut, wie in je- 
dem andern, in die Verpflichtungen des Pupillen 
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ein; es sind demgemäss die vom Pupillen an Fremde 
ausgesetztenLegateauch ihm gegenüber unwirksam; 
die vom Pupillen an personae exceptae, Eltern und 
Kinder des Erblassers ausgeworfenen noch nicht 
entrichteten Legate trägt auch er, wie es jenem 
obgelegen hätte; der Unmündige aber ist zu ihrer 
Entrichtung in gleichem Mass verpflichtet, wie 
wenn die b. p. c. t. nicht stattgefunden hätte, nur 
dass sie nie über eine Virilportion hinaus Gel- 
tung haben, der Wegfall derer an extranei ihnen zu 
Gute kömmt und zugleich die mit dem Pupillen die 
b. p. c. t. Fordernden pro rata damit belastet sind. 

Die im Pupillartestament ausgesetzten Legate 
dagegen entrichtet der Substitut, gleichviel, ob 
sie an extranei oder personae exceptae verliehen 
sind, immer derart, dass er ihnen die Quart der- 
jenigen Portion der väterlichen Hinterlassen- 
schaft abzieht, die in Folge der b. p. c. t. an den 
Pupillen kam. Ist dieselbe kleiner als die Ein- 
setzungsportion, so werden die Substitutions- 
legate im gleichen Verhältniss gekürzt. 

Es findet niemals Kontribution der dem Pu- 
pillen und der dem Substituten aufgelegten Le- 
gate Statt. 

Die verhältnissmässige Entlastung des Substituten gegen- 
über den Substitutionslegaten im Fall der Minderung der Ein- 
setzungsportion durch die b. p. c. t. ist, wie schon Pernice 
S. 81fg. richtig bemerkt, klar vorgeschrieben in dem aus dem 
XXK. Buch der Quästionen Papinians stammenden 

fr. 11 §. 2 (35, 2). — Imperator Marcus Antoninus de- 
crevit, heredes, quibus pars bonorum ablata est, non in am- 
pliorem partem, quam pro ea parte, quae relicta est, lega- 
torum nomine teneri. 

ebenso in dem Satz Africans fr. 35 (28, 6): His con- 
sequens esse existimo, ut si impubes ex asse heres scriptus 
Sit et per bonorum possessionem semis ei ablatus sit, substi- 
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tutus in partem legati nomine exoneretur . . . , da, wie 
HuschkeVII, S. 63 fg. richtig dargelegt hat, das in partem 
. . . exoneretur sich nicht auf den Quartabzug beziehen kann, 
sondern nothwendig die Reducirung aller Legate (auf die Hälfte) 
bedeuten muss: wie dies denn offenbar auch mit dem non in 
ampliorem partem, quam pro ea parte, quae relicta est gesagt 
sein soll. Vgl. noch fr. 125 (30) und fr. 77 §. 29 (31). 

Betrüge also die dem Pupillen zugeschriebene Portion 
400, die vom Substituten ausgeworfenen Legate aber 100, und 
wüi-de erstere durch b. p. c. t. auf 200 heruntergebracht, so 
zahlte der Substitut nur 50 an seine Legatare und behielte 
150 frei; denn die durch die b. p. c. t. bedingte Minderung 
der Portion muss selbstverständlich vom Substituten und den 
ihn belastenden Legaten gleichmässig getragen werden, weil 
alle Wahrscheinlichkeit dafür spricht, dass der Erblasser ge- 
wollt habe, es sollen drei Viertel des dem Pupillen zugekom- 
menen väterlichen Vermögens dem Substituten , ein Viertel 
dessen Legataren zufallen ; sonst hätte er im Pupillartestament 
einfach gesagt, es sollen auch im Fall der präterirte emanci- 
patus die b. p. c. t. fordere , jene 100 voll an die Substitu- 
tionslegate ausgezahlt werden, wo sie dann, da hiedurch dem 
Substituten die Falcidia nicht geschmälert wurde, unbedingt 
ohne Abzug zu entrichten waren, weil ja dasEdict des Marcus 
Antoninus, wie das des Sever fr. 74 (30) und das des Marcus 
und Verus fr. 4 pr. (28, 6) selbstverständlich gegen den aus- 
gesprochenen Willen des Erblassers keine Geltung haben konnte, 
indem es wie jene nur auf eine sehr einleuchtende Auslegung 
des vermuthlichen Willens des Erblassers gegründet war. 

Dass nicht ebenso im Fall der Vergrösserung der Substi- 
tutionsportion vermöge b. p. c. t. diese Legate über den im 
Pupillartestament bestimmten Betrag hinaus entrichtet werden 
müssten, ist bei solchen, die nicht numero, pondere mensurave 
constant, an sich klar; aber auch bei Vermächtnissen letzterer 
Art geht dies ja ebenfalls schon daraus mit der grössten Be- 
stimmtheit hervor, dass der Erblasser, hätte er solches gewollt, 
dpch eine bezügliche Anordnung getroffen hß-ben wQrde, da nicht 
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anzunehmen war, dass er nicht an die Möglichkeit der b. p. 
c. t. gedacht habe. 

Dagegen ist der von Pernice S. 82 hiefür gegebene 
Grund: dass ja der Erblasser, wenn er diesen Legataren für 
irgend einen Fall hätte mehr zuwenden wollen, dies sehr leicht 
dadurch erreicht haben würde, dass er ihnen auch noch von 
irgend einem andern Erben aus legirte, gewiss nicht zutreffend; 
denn es liegt ja die Möglichkeit sehr nahe, dass der Erblasser 
zwar wollte, dieselben sollten unter allen Umständen, gleich- 
viel ob die Pupillarportion durch die b. p. c. t. zu- oder ab- 
nahm, ein bestimmtes Mass, z. B. drei Viertel der Substitutions- 
portion erhalten, dass er aber zugleich mehr Gewicht darauf 
legte, den Instituten eine freie Portion etc. zu hinterlassen, 
als darauf, jenen Legataren einen höhern Betrag zu über- 
machen. Auch wären ja, wie später bewiesen werden wird, 
die von den Instituten an die im Pupillartestament Bedachten 
ausgeworfenen Legate, wenn diese nicht zu den personae excep- 
tae gehörten , bei Eintritt der b. p. c. t. ohne Weiteres zu 
Grunde gegangen; für diesen Fall konnte also der Testator 
seinen Zweck, eventuell die Substitutionslegate zu mehren, auf 
gar keinem andern Wege erreichen, als dadurch, dass er dies 
ausdrücklich im Pupillartestament anordnete. 

Der weitere Satz, dass der Substitut den ihm selbst auf- 
gelegten Legaten, gleichviel ob sie an extranei oder personae 
exceptae verliehen sind, unter Zugrundlegung der aus der väter- 
lichen Hinterlassenschaft durch die b. p. c. t. an den Pupillen 
gekommenen Portion die Quart abzieht, ist klar enthalten 
in dem aus dem Buch des Paulus de secundis tabulis stam- 
menden 

fr. 126 (30). — Ab exheredati substituto inutiliter lega- 
tum datur; ergo nee a legitimo exheredati fideicommissum 
dari poterit, quod et legitimi eo jure praestare coguntur, quo 
si scripti fuissent. Sed si committente aliquo ex liberis edictum 
praetoris, quo contra tabulas bonorum possessionem poUicetur, 
scriptus quoque filius contra tabulas bonorum possessionem 
petierit, substitutus ejus legata pro modo patrimonii, quod ad 
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filium pervenit, praestabit, perinde ac si id, quod per bonorum 
possessionem filius habuit, a patre accepisset. 

Ausserdem werden wir ihm bei der Erklärung von fr. 35 
(28, 6) und fr. 5 pr. u. §. 1 (37, 5) wieder begegnen. 

Der letzte Satz endlich, dass der Substitut die dem Pu- 
pillen aufgelegten Legate wie dieser entrichte, war bereits 
unter den römischen Juristen sehr bestritten; doch geht er 
als die Meinung ülpians klar aus den dessen Werk ad edictum J|" 

entnommenen Quellenstellen hervor, geradeso wie der, dass jl 

zwischen den Pupill- und Substitutionslegaten niemals Kontri- 
bution stattfinde. 

Da jedoch der Beweis dieses Satzes nothwendig die Fest- 
stellung der Regeln voraussetzt, nach welchen die im Haupt- 
testament ausgeworfenen Legate von den Kontratabulanten selbst 
zu entrichten sind, so folgt zunächst eine kurze Erörterung 
derselben. 

Was nun die an extranei ausgesetzten Legate betrifft, so 
gehen sie unbedingt zu Grunde; vgl. fr. 5 §. 5 u. §. 8 (37, 5); 
die an excepti dagegen bleiben, sofern sie nur von den testa- 
mentarisch Eingesetzen giltig (vgl. fr. 3 §. 7 und fr. 4 [37, 5]) 
ausgeworfen sind, ebenso unbedingt in Wirksamkeit (vgl. fr. 1, 
fr. 3 und fr. 5), gleichviel, ob die Instituirten die Erbschaft 
angetreten haben oder nicht (vgl. fr. 11, fr. 12 und fr. 13 
[37, 5]), jedoch nur insoweit, als die Summe derselben den 
Betrag einer Virilportion nicht überschreitet ; vgl. fr. 5 §. 6, 
§. 7,u. §. 8; fr. 6, fr. 7, fr. 8 pr. und fr. 23 (37, 5). 

Im üebrigen sind sie, wie das ülpians XL. Buch ad 
edictum entnommene 

fr. 5, §. 5 (37, 5). — Si legata fiierint relicta liberis et 
extraneis, licet utronimque praestatio Falcidiae locum faceret 
legataque liberorum reccideret, tarnen nunc ob hoc, quod ex- 
traneis non praestantur, legata liberorum augentur. 

klar zeigt, von den Kontratabulanten geradeso zu entrichten, 
als wenn die b. p. c. t. nicht eingetreten wäre, nur dass ihnen 
der Wegfall der Legate an extranei zu Gute kommen soll. 

Denn es wird hier ganz allgemein gesagt, dass die Legate 
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an excepti, was die Beschneidung durch die Falcidia anbelange, 
insofern in eine günstigere Lage kommen, als das üngiltig- 
werden derer an extranei eine reichlichere Auszahlung der- 
selben bedinge; da nun hier von einer Einschränkung gar 
keine Rede ist, so kann es auch keinem Zweifel unterliegen, 
dass beregter Satz für alle Legate an excepti gelte, gleichviel, 
ob sie von einem Weggefallenen oder von einem Solchen aus- 
gesetzt sind, der als Institut die b. p. c. t. gefordert hat. 
Vgl. noch fr. 5 §. 8 (37, 5). 

Endlich geht aus dem ebenfalls Ulpian's XL. Buch ad 
edictum entnommenen 

fr. 14 §. 1 (37, 5). — Si ab uno ex filiis berede insti- 
tuto nominatim alicui ex liberis parentibusque legatum sit et 
acceperit bonorum possessionem contra tabulas cum aliis, me- 
lius est probare, omnes, qui contra tabulas bonorum possessio- 
nem acceperunt, cogendos id legatum praestare. 

mit der grössten Bestimmtheit hervor, dass auch alle Legate 
an excepti von allen Kontratabulanten pro rata zu entrichten 
sind. 

Denn es ist ja in unserer Stelle einfach gesagt, dass die 
von einem zum Erben eingesetzten Sohn ausgeworfenen Legate 
pro rata zugleich mit den andern die b. p. c. t. fordernden 
Söhnen getragen werden müsse, unter dem unus filius insti- 
tutus aber ist offenbar ebenso gut ein emancipatus wie ein suus, 
ein impubes wie ein pubes zu verstehen, da keine bezügliche 
Einschränkung hinzugefügt oder anderswoher zu begründen 
ist, wie andererseits daraus, dass es einfach heisst: cum aliis, 
unbedingt geschlossen werden muss, dass es nicht darauf an- 
kommen soll, ob diese sui oder emancipati, letztere selbst auch 
instituirt, oder alle, oder ein Theil derselben präterirt waren. 

Wenn aber die von einem instituirten emancipatus wie 
die von einem eingesetzten suus ausgeworfenen Legate pro 
rata auch von den mit ihm in die b. p. c. t. eintretenden Brü- 
dern, gleichviel ob diese sui oder emancipati, letztere eingesetzt 
oder präterirt waren, getragen werden müssen, so ist eo ipso 
^uch gesagt, dass alle im Haupttestament an excepti ausge* 
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setzten Legate von allen Kontratabulanten pro rata zu ent- 
richten sind. 

Gesetzt z. B. , der Testator hatte auf ein Vermögen von 
400 zwei Brüder zugleich mit zweien seiner emancipirten Söhne 
eingesetzt, den dritten präterirt, von seinen Brüdern je 30 und 
40 von dem einen seiner Söhne an eine persona excepta, z. B. 
an seinen Vater vermacht; der Uebergangene forderte die b. 
p. c. t., und ebenso seine instituirten Brüder: so mtissten all' 
diese Legate, weil eine Virilportion, 100, nicht überschreitend, 
voll, die 40 aber gemäss fr. 14 §. 1 von allen Kontratabulanten 
pro rata, ISVi entrichtet werden. Da jedoch, wie schon in 
der Festsetzung einer Virilportion als Maximum der im Ganzen 
an excepti auszuzahlenden Legate angedeutet und in fr. 6 
(37, 5) noch speciell ausgeführt ist, dass ein exceptus nie 
mehr haben dürfe, als ein emancipatus, so ergibt sich als 
unbedingte Konsequenz, dass auch die 60 von allen Kontra- 
tabulanten pro rata zu entrichten sind; denn würde man die- 
selben etwa, woran übrigens an sich nicht zu denken, dem 
präterirten emancipatus aufladen wollen, so hätte dieser ja 
weniger, als der mit all' diesen Legaten bedachte Vater des 
Erblassers. 

Auch entspricht doch offenbar nur die gleichmässige Ver- 
theilung der gesammten Legatlast auf alle Kontratabulanten 
dem Zweck der b. p. c. t.; denn der Prätor wollte durch 
deren Einführung die emancipati den sui völlig gleichstellen, 
ihnen, sofern sie nicht instituirt oder exheredirt waren, den 
gleichen Antheil an der Erbschaft sichern, wie denn auch die 
Legate an excepti, gleichviel, ob sie von einem in die b. p. c. t. 
eintretenden oder von einem weggefallenen Instituten ausge- 
setzt waren, ganz im Sinn jenes Edicts immer so ausbezahlt 
werden sollten, wie wenn die b. p. c. t. nicht eingetreten 
wäre, nur dass ihre Sunmie eine Virilportion nicht überschrei- 
ten darf und der Wegfall derer an extranei den Quartabzug 
mindert. 

Es ist denn auch in den Quellen kein Zeugniss zu finden, 
das selbst nur andeutungsweise dieser im Zweck des prätori- 
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sehen Edicts über die b. p. c. t. wohl begründeten und durch 
fr, 14 §. 1 noch ausdrücklich gestützten Ansicht widerspräche. 

Rückt nun der Substitut — und dies soll im Folgenden 
bewiesen werden — einfach in die Lage des Pupillen ein, so 
ist der von mir oben behauptete Satz fest begründet. 

Dafür spricht nun unbedingt das dem gleichen XL. Buch 
Ülpian's ad edictum entnommene 

fr. 5 pr. (37 , 5). — Filium quis impuberem heredem 
öcripsit eique substituit, emancipatum autem filium praeteriit; 
deinde uterque filius acceperunt bonorum possessionem; 
legata sunt etiam a substituto impuberis relicta, non tantum 
liberis et parentibus, verum etiam extraneis; quaeritur, an 
mortuo impubere cogatur substitutus ea praestare. Et si qui- 
ilemab impubere relicta sunt, solis liberis parentibusque prae- 
standa sunt; sin vero a substituto impuberis, Omnibus eum 
praestare oportet, habita ratione legis Falcidiae, scilicet ut 
partis dimidiae, quae ad eum ex bonis patris pervenit, quar- 
tam, id est totius assis sescunciam retineat. 

und ebenso der folgende §. 1: 

Quod si impubes ex uncia dumtaxat institutus heres fuerit, 
rnagis est, semissem usque legata praestaturum, habita ratione 
legis Falcidiae; licet enim ex uncia fuerit impubes institutus, 
tamen quod accessit, augebit legata a substituto relicta. 

D. h. : Es hat Jemand seinen unmündigen Sohn zum Erben 
ernannt und ihm substituirt, den emancipirten Sohn aber über- 
gangen ; dann erhielten beide Söhne die b. p. c. t. ; Legate sind auch 
vom Substituten des Unmündigen (nicht nur von diesem selbst) 
ausgesetzt, und zwar nicht allein an Eltern und Kinder (des Erb- 
lassers), sondern auch an Fremde; es wird die Frage aufge- 
worfen, ob der Substitut nach dem Ableben des Pupillen (alle) 
diese (Legate, nicht nur die an Eltern und Kinder) zu ent- 
richten gezwungen werde. (Es ist zu antworten): Soweit die- 
selben vom Pupillen ausgeworfen sind, müssen bloss die an 
Eltern und Kinder ausgesetzten ausbezahlt werden; soweit sie 
aber vom Substituten verliehen wurden, ist dieser verpflichtet, 
sie Allen unter Berechnung der Falcidia , nämlich so zu leisten, 
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dass er von der Hälfte des an ihn gefallenen väterlichen Ver- 
mögens die Quart, also ein Achtel der ganzen Erbschaft zu- 
rückbehält. §. 1. War (dagegen) der Unmündige nur auf 
ein Zwölftel zum Erben eingesetzt (und hat in Folge der b. 
p. c. t. die Hälfte erhalten), so muss er (der Substitut) viel- 
mehr bis zum Betrag der Hälfte die (von ihm selbst ausge- 
setzten) Legate unter Berechnung der Quart entrichten; ob- 
gleich nämlich der Unmündige (nur) auf ein Zwölftel einge- 
setzt war, so wird doch das, was (in Folge der b. p. c. t. zu 
demselben) hinzukam, die vom Substituten ausgeworfenen Le- 
gate mehren. 

Wie hieraus klar hervorgeht, beschäftigt den Juristen aus- 
schliesslich die Frage, ob sowohl die vom Pupillen als die vom 
Substituten an extranei ausgesetzten Legate von Letzterem zu 
entrichten seien, und in welchem Mass bei Verminderung sowie 
bei Vergrösserung der Pupillarportion in Folge der b. p. c. t. 
die Substitutionslegate ausgezahlt werden müssten. Seine Ant- 
wort geht nun dahin, dass der Substitut die vom Pupillen an 
extranei ausgesetzten Legate nicht, die von ihm selbst ausge- 
worfenen aber an diese so gut wie die an die Eltern und Kin- 
der des Erblassers verliehenen zu entrichten und dass er 
gegenüber den letzteren jeweils Anspruch auf die Quart des- 
jenigen Theils der väterlichen Erbschaft habe, der factisch ver- 
möge der b. p. c. t. an den Pupillen kam. 

Ganz Anderes lesen die seitherigen Interpreten aus unse- 
rer Stelle; so behauptet Huschke VH S. 65 fg. im Inte- 
resse seiner Theorie, wonach unter allen Umständen der Sub- 
stitut die vom Pupillen an extranei ausgesetzten Legate prä- 
stiren müsse, obwohl dieser sie nicht zu entrichten habe: das 
etiam hinter legata sunt solle einzig nur ausdrücken, dass zu 
den anderen, vorher festgestellten Merkmalen des vorliegenden 
Falls auch noch das weitere hinzukomme, dass der Substitut 
mit Legaten belastet sei, keineswegs aber, dass auch dem Pu- 
pillen Legate aufgelegt seien; dieser Auffassung sei er nun 
auch entschieden günstig, dass Ulpian hier bloss das unper- 
sönliche praestanda sunt gebrauche , wozu naturgemäss aus 
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dem vorhergehenden Satz ab impubere zu ergänzen sei, wäh- 
rend er nachher sage: oranibus eum (substitutum) praestare 
oportet. Wäre seine Meinung gewesen, dass der Substitut von 
den dem Pupillen aufgelegten Legaten nur die an Eltern und 
Kinder, die seinigen aber an Alle auszahlen müsse, so hätte 
er sich offenbar weit natürlicher so ausgedrückt: Et si qui- 
dem ab impubere relicta sunt, solis liberis parentibusque, sin 
vero a substituto impuberis, omnibus eum praestare oportet. 

Hier hat nun v. Vangerow XXXVI S. 270 fg. gewiss 
Recht, wenn er behauptet, die Deutung, die Huschke den 
Worten Et si quidem etc. gibt, sei geradezu unmöglich; denn 
die Frage laute ja, ob bei Eintritt der Substitution der Pupill- 
erbe jene Legate zu entrichten habe; es könne desswegen un- 
möglich supponirt werden, dass der als bereits verstorben ge- 
dachte Pupill im ersten Glied der Antwort zur Auszahlung der 
Legate verpflichtet erklärt werde. Es sei ferner klar, dass zu 
dem praestanda sunt das Subject einzig und allein aus der vor- 
hergehenden Frage ergänzt werden dürfe, und da diese laute: 
an substitutus cogatur ea praestare, so müsse auch bei der Ant- 
wort supponirt werden : a substituto, nimmermehr: ab impubere. 

Auch würde sich ülpian unbedingt falsch ausgedrückt 
haben, wenn er geschrieben hätte: Et si quidem ab impubere 
relicta sunt, solis liberis parentibusque, sin vero a substituto, 
Omnibus eum praestare oportet, habita ratione legis Falcidiae, 
scilicet ut partis dimidiae, quae ad eum ex bonis patris perve- 
nit, quartam, id est totius assis sescunciam retineat, da in die- 
sem Fall sich das habita . . . retineat offenbar auch auf die 
vom Pupillen an personae exceptae verliehenen Legate bezöge, 
die doch nach ülpian immer in gleichem Mass entrichtet wer- 
den müssen, wie dies dem Pupillen obgelegen hätte, wenn die 
b. p. c. t. nicht eingetreten wäre, nur dass sie durch den 
Wegfall der an extranei ausgesetzten Legate einen Zuwachs 
erhalten, auch nur bis zum Betrag einer Virilportion, und 
zwar von allen Kontratabulanten pro rata zu tragen sind. 
Denn wenn der Pupill selbst — und ülpian denkt ja bei dem 
et si . . . . praestanda sunt nur an Pupilllegate, sagt je- 
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doch nicht, wie sie auszuzahlen seien, weil er dies gleich dar- 
auf in §. 5 ausführt — dieselben, sofern sie eine Virilportion 
nicht übersteigen, pro rata mit dem emancipatus so entrichten 
muss, als wäre die b. p c. t. gar nicht gefordert worden, nur 
dass ihnen der Wegfall der Legate an extranei zu Gute kommt, 
so selbstverständlich auch der Substitut. 

Es ist desswegen die Ausdrucksweise des Juristen nicht 
nur wohl überdacht und elegant, sondern auch bei gleicher 
Kürze die einzig mögliche, dieser Wechsel des Ausdrucks 
keineswegs, wie v. Vangerow meint, zufällig; ebensowenig 
ist daran zu denken, dass Ulpian etwa, wie Letzterer als mög- 
lich ansieht, damit andeuten wollte, die dem Pupillen aufge- 
legten Legate würden immer, (vorausgesetzt, dass die Pupillar- 
portion durch die b. p. c. t. nicht grösser wurde), nur an 
personae conjunctae entrichtet, einerlei, ob der Pupill selbst 
oder sein Substitut die Zahlung vornehme, und desswegen 
habe er nicht ausschliesslich den Substituten genannt. 

üebrigensistja an sich klar, dass hinter sin vero a sub- 
stituto impuberis nothwendig das vorhergehende relicta sunt 
ergänzt werden muss und dass legata a substituto relicta aus- 
nahmslos in den Quellen Substitutionslegate bedeutet, niemals 
Pupilllegate, die, weil vom Unmündigen noch nicht bezahlt, von 
dessen Substituten zu entrichten sind. Auch wäre ohnedies 
Huschke's Meinung schon desshalb unhaltbar, weil dann das 
etiam ganz und gar überflüssig, ein Einschiebsel wäre, nur 
dazu angethan, Missverständniss hervorzurufen; dasselbe muss 
sonach unbedingt im gleichen Sinn genommen werden, wie das 
quoque in fr. 11, §. 8 (35, 2); denn nur dadurch, dass jede, 
auch die unscheinbarste Partikel in bezeichnender Weise ge- 
setzt, die Sprache höchst kunstvoll und bedeutend ausgebildet 
wurde, war jene Prägnanz, durch die sich die Schriften der 
römischen Juristen so über alle Massen auszeichnen, zu ver- 
einigen mit einer Klarheit, die selbst uns bei genauerem Ein- 
dringen immer erreichbar ist. 

Hiermit erscheint auch die im Wesen der Huschke's kon- 
forme Ansicht Pernice's S. 85 fg. widerlegt: es sei nicht recht 
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einzusehen, warum hier das etiam im Sinn von praeterea ge- 
nommen werden müsse; es habe übrigens gar keine Bedeutung, 
ob man auch vom Pupillen sich Legate ausgesetzt denke, oder 
nicht ; ja es werde vielmehr im ersteren Fall der vom Juristen 
gesetzte Gegensatz klarer ; ülpian lege die Frage vor, an mor- 
tuo impubere cogatur substitutus ea praestare; das ea aber 
könne nur auf das vorausgehende legata sunt etiam a substi- 
tuto impuberis relicta sich beziehen; denn wenn der Jurist 
auch die etwa vom Pupillen ausgesetzten Legate im Auge 
gehabt hätte, so würde er nothwendig gesetzt haben: ea omnia, 
oder Aehnliches. Es antworte eben Ulpian auf die Frage, ob 
der Substitut nach eingetretenem Tod des Pupillen die Sub- 
stitutionslegate zahlen müsse, damit, dass er sage: die Pupill- 
legate sind vom Pupillen nur an Eltern und Kinder zu ent- 
richten. Daraus könne man nun schliessen, dass auch der 
Substitut die im Pupillartestament ausgesetzten Legate nur 
den personae exceptae zu zahlen habe; dieser Meinung begegne 
der Jurist mit dem Satz: sin vero a Substitute relicta sunt 
etc. Und diese Erklärung soll nun noch besonders dadurch 
gestützt werden, dass der an das Vorhergehende mit quod si 
eng angeschlossene §. 1 ausschliesslich von Substitutionslegaten 
spreche. 

Schon Baron S. 486 fg. hat dagegen bemerkt: wenn Ul- 
pian der Pupilllegate nur gedacht hätte, um sodann den Gegen- 
satz zu den Substitutionslegaten zu ziehen, so hätte er ihrer 
allein bei seiner Argumentation, nicht aber bei der Aufstellung 
des Rechtsfalls gedenken dürfen, es sei daher das etiam im 
Sinn der Erklärung Pernice's entschieden überflüssig. 

Doch kann man ja von einer Argumentation in unserer Stelle 
gar nicht sprechen; mit dem Et si quidem beginnt vielmehr 
die gar nicht weiter begründete Entscheidung; dagegen würde, 
nach Huschke und Pernice eine Antwort gegeben, die der 
vom Juristen aufgeworfenen Frage, an substitutus cogatur ea 
praestare durchaus nicht entspäche ; dieses Moment aber wäre, 
wie sich schon aus der ganzen seitherigen Abhandlung ergeben 
haben wird, für sich allein genügend, um die Unhaltbarkeit 
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dieser Ansicht darzuthun. Auch ist ja klar, dass das legata 
sunt etiam a substituto relicta gleichbedeutend ist mit: legata 
sunt a pupillo et a substituto relicta; es muss also das ea 
unbedingt auch auf die legata a pupillo relicta sich beziehen 
und es ist demnach das etiam im Sinn der Erklärung? er nice 's 
m. E. nicht bloss überflüssig, sondern geradezu falsch; wie 
denn auch Ulpian durchaus nicht nöthig hatte, durch Hinzu- 
setzen von omnia anzuzeigen, dass das ea mit auf die Pupill- 
legate zu beziehen sei, da dies sich schon nach grammati- 
kalischen Gesetzen ganz und gar von selbst verstand. 

Es lautet demnach die Frage Ulpians: an substitutus 
cogatur legata a pupillo et a substituto relicta non tantum 
liberis et parentibus, verum etiam extraneis praestare; dabei 
liegt das Hauptgewicht nicht darauf, ob der Substitut nicht 
nur die von ihm selbst, sondern auch die vom Pupillen aus- 
geworfenen Legate zu entrichten habe, sondern darauf, ob er 
nicht nur die an Eltern und Kinder, sondern auch die an ex- 
tranei leisten müsse; dies ergibt sich m. E. klar schon daraus, 
dass Ulpian sagte: legata sunt etiam a substituto relicta non 
tantum liberis et parentibus, verum etiam extraneis, nicht: 
legata non solum a pupillo, verum etiam a substituto relicta 
sunt etiam extraneis. Der sicherste Beweis hiefür liegt aber 
darin, dass derselbe auf die eben entwickelte Frage antwortet : 
Et si quidem . . . praestanda sunt; denn das Subject zu diesem 
Satz ist offenbar wieder ea seil, legata a pupillo et a substituto 
relicta non tantum liberis et parentibus, verum etiam extraneis. 
Läge nun der Nachdruck auf dem a pupillo et a substituto 
relicta, so lautete die Antwort : wenn diese zum Theil vom Pu- 
pillen, zum Theil vom Substituten ausgesetzten Legate vom Pu- 
pillen hinterlassen sind, müssen sie allein den Eltern und Kin- 
dern entrichtet werden; wurden sie aber vom Substituten aus- 
gesetzt, so muss derselbe sie Allen leisten etc. Dies wäre nun 
offenbar kein passender Ausdruck für den Gedanken Ulpians; 
legen wir aber das Gewicht auf das non tantum liberis et 
parentibus, verum etiam extraneis, so ist die Entscheidung also 
zu entwickeln: Et si quidem ea legata partim liberis et pa- 
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rentibus, partim extraneis relicta ab impubere relicta sunt, 
solum liberis parentibusque relicta praestanda sunt; sin vero 
a Substitute, etiam extraneis eum ea praestare oportet etc. 
Dies aber, nichts Anderes, wollte Ulpian offenbar sagen, denn 
nur so entspricht die Antwort genau der Frage, ohne dass, 
wie bei Husch ke und Pernice, in ersterer etwas läge, was 
letzterer durchaus fremd ist. Es muss demnach das si hier 
in der Bedeutung von „insoweit" genommen werden, geradeso, 
wie wir dasselbe in dem Satze: scilicet si ab eo nominatim 
fr. 1 §. 13 (35, 2) ausgelegt haben. 

Diese Erklärung wird nun auch von dem Einwand, den 
Baron S. 486 fg. gegen Pernice erhebt: man könne nicht 
wohl daran denken, dass mit dem sin vero a substituto Ulpian 
die Meinung widerlegen wolle, als ob auch der Substitut die 
von ihm selbst ausgelegten Legate nur an extranei zu entrichten 
habe, weil dieser ja die Erbschaft durch Testament, der Pupill 
aber sie durch den Prätor erhalte, ein solcher Schluss vom 
Pupillen auf den Substituten also kaum gezogen werden dürfe : 
im geringsten nicht betroffen; denn der erste Theil der Ant- 
wort besagt ja, der Substitut habe die vom Pupillen ausge- 
worfenen Legate nur wie dieser zu entrichten; dazu bringt er 
nun in dem sin vero a substituto einen strengen Gegensatz, 
nämlich den, dass der Substitut die von ihm selbst ausgesetzten 
Legate nicht so zu entrichten habe, wie ihm dies obläge, wenn 
auch sie bereits vom Pupillen aus verliehen wären; d. h.r 
Ulpian tritt hier gegen die von Andern aufgestellte Ansicht 
auf, dass auch dann, wenn der Pupill die b. p. c. t. verlangt 
habe, die Substitutionslegate so auszuzahlen seien, als wären 
sie bereits vom Pupillen unter einer Bedingung ausgeworfen, 
wie dies sonst ohne Weiteres galt ; vgl. fr. 11 §. 5 und fr. 79 
(35, 2); es habe vielmehr der Substitut auch die von ihm 
selbst an extranei, nicht nur die an Eltern und Kinder des 
Erblassers vermachten zu entrichten, und zwar unter Berech- 
nung der Quart nach der factisch durch die b. p. c. t. an 
den Pupillen gekommenen Portion, während die Pupilllegate 
von allen Kontratabulanten pro rata bis zum Betrag einer 
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Virilportion geradeso auszuzahlen sind, wie dies dem Pupillen 
selbst obgelegen hätte, wenn die b. p. c. t. nicht eingetreten 
wäre, nur dass der Wegfall der vom Unmündigen an extranei 
ausgesetzten Legate ihnen zu Gute komme; vgl. fr. 5 §. 5 
und fr. 14 §. 1 (37, 5). 

Demnach erscheint auch die Ansicht Baron's, Ulpian 
spreche in fr. 5 pr. einfach von beiden Legataren für den Fall, 
dass die Legatmasse verringert werde, von beiden handle er 
sodann in §. 1 für den entgegengesetzten, wo die b. p. c. t. 
die Erbmasse vergrössere, gewiss ebenso unhaltbar. Ulpian 
stellt in §. 1 keineswegs, wie Dieser meint, das Princip auf, 
dass beiderlei Legate mit der Erbmasse wachsen, corrigirt 
folglich auch nicht im Schlusssatz diese Behauptung, weil sie 
in ihrer Allgemeinheit unrichtig sei, nur für die Substitutions- 
legate gelte; und ebenso unrichtig wie diese, ist m. E. auch 
die andere Ansicht Baron's, wenn §. 1 bloss von Substitutions- 
legaten spräche, so erschiene der zweite Satz: licet . . . relicta 
als eine blosse Wiederholung des ei-sten: Quod si . . . Falcidiae. 

Es geht ja bereits aus meiner Uebersetzung sowie aus 
der oben gegebenen Erörterung des fr. 14 §. 1 und fr. 5 
§. 5 (37, 5) evident hervor, dass unmöglich Ulpian in fr. 5 
§. 1 zugleich Pupilllegate im Auge haben kann, wie denn auch 
von diesen nicht die leiseste Andeutung darin enthalten ist. 
Dereelbe hat in fr. 5 pr. erklärt, dass die Pupilllegate ausschliess- 
lich an personae exceptae zu entrichten seien, gleichviel, ob 
der Pupill selbst oder erst dessen Substitut sie auszahle, 
folglich auch, wie wir dargethan haben, ohne jeden nachträg- 
lichen Abzug der Quart. Damit ist klar, dass er nach Auf- 
stellung dieses allgemeinen, also unter allen Umständen gil- 
tigen Satzes nicht weiter von ihnen sprechen kann, auch wenn 
die Substitutionsportion durch b. p. c. t. grösser geworden ist. 
Freilich, wäre die Auffassung P er nice 's und v. Vangerow's 
richtig, wonach nur im Fall der Minderung der Pupillarportion 
durch b. p. c. t. die Pupilllegate an extranei nicht entrichtet 
zu werden brauchten, so müsste ganz unzweifelhaft auch in 
§. 1 von ihnen die Rede sein. 

18» 
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Endlich ist das licet . . . relicta keineswegs eine Wieder- 
holung des Quod si . . . Falcidiae, vielmehr mit gutem Grund 
gesetzt; es soll damit festgestellt werden, dass die Substitu- 
tionslegate reichlicher ausbezahlt werden, trotzdem sonst der 
Satz gilt, dass der Substitut die Falcidia immer nach dem 
Betrag berechne, der durch den ausgesprochenen Willen des 
Erblassers an den Pupillen kam, wonach hier von einer Meh- 
rung der Substitutionslegate nicht die Rede sein könnte, eben 
weil die durch b. p. c. t. dem Pupillen weiter zufallenden fünf 
Zwölftel diesem gegen den Willen des Erblassers, nicht nur, wie 
bei der Intestatbeerbung des einen Pupillen durch den andern, 
fr. 42 (28, 6) ohne dessen ausgesprochenen Willen zufielen. 

Auffällig ist nun noch in fr. 5 pr. das mortuo impubere, 
das seither immer so aufgefasst wurde, wie dies v. Vangerow 
thut in seiner Auslegung des quaeritur . . . praestare : „es ist 
die Frage, ob dann, wenn der Pupill gestorben, also der Sub- 
stitut an die Reihe gekommen ist, dieser Substitut jene Legate 
zu entrichten verpflichtet sei." 

Nun ist aber doch über alle Massen selbstverständlich, 
dass das mortuo impubere, wenn es nur diesen Sinn haben 
soll, durchaus überflüssig ist, weil es gewiss noch Keinem ein- 
fiel, zu behaupten, dass der Substitut vor dem Tod des Pupillen 
und dadurch bedingtem Eintritt der Substitution irgendwelche 
die Pupillarportion belastende Legate zu entrichten habe. 
Es soll vielmehr mit dem mortuo impubere geradeso, wie mit 
dem durch sin vero eingeleiteten Gegensatz noQh besonders 
auf die den Juristen beschäftigende Frage hingewiesen werden, 
ob der Substitut die im Haupt- wie die im Pupillartestament 
an extranei ausgeworfenen Legate entrichten müsse, obwohl 
der Pupill, wenn sie alle von ihm hinterlassen wären, dazu 
keine Verpflichtung hätte. 

Es spricht demnach das quaeritur . . , praestare folgen- 
den Gedanken aus: es fragt sich, ob desswegen, weil der 
Unmündige starb, alle auf die Pupillarportion gelegten Legate 
auszuzahlen seien, obwohl dann, wenn ihre Gesammtheit vom 
Pnpillen ausgeworfen und derselbe nicht vor erreichter Pubertät 
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gestorben wäre, nur die an personae exceptae entrichtet werden 
müssten. 

Auch der Schlusssatz, wonach der Substitut gegen die ihm 
selbst aufgelegten Legate nur Anspruch auf die Quart der in 
Folge der b. p. c. t. ihm wirklich zugekommenen Hälfte, nicht 
aber des ohne dieselbe ihm zufallenden Ganzen haben soll, be- 
darf noch einiger Erläuterung. Offenbar dachte nämlich Ul-, 
pian bei der Abfassung des fr. 5 pr. an einen Fall, wo an 
sich, auch wenn die b. p. c. t. nicht eingetreten wäre, der 
Substitut zufolge Ueberlastung der Substitutionsportion durch 
von ihm selbst und vom Pupillen ausgesetzte Legate die Fal- 
cidia hätte beanspruchen dürfen; es ist demgemäss aus dem( 
habita ratione .... retineat keineswegs zu erschliessen, dass\ 
im Fall der b. p. c. t. das Decret des Marcus Antoninus fr. 
11 § 2 (35, 2) nicht gelte und Ulpian so in Widerspruch mit 
African fr. 35 (28, 6) die verhältnissmässige Entlastung des 
Substituten läugnen wolle. 

Wie wir nun aus der Erklärung von fr. 5 pr. u. §. 1 in 
Verbindung mit den in fr. 5 §.5 und fr. 14 §. 1 (37, 5) 
vorgetragenen Sätzen Ulpian's dargethan haben, hat nach ihm 
der Substitut die Pupilllegate nur so wie der Unmündige selbst, 
dieser aber nur die an personae exceptae und zwar zugleich 
mit seinen Eontratabulantsn pro rata bis zum Betrag von drei 
Viertel seiner ursprünglichen Portion, beziehungsweise bis zum 
Betrag einer Virilportion zu entrichten, wobei noch der Weg- 
fall der Legate an extranei jenen zu Gute kommen soll; die 
von ihm selbst ausgesetzten Legate dagegen muss der Sub- 
stitut hiemach bis zum Betrag von drei Viertel der durch die 
b. p. c. t. an den Pupillen gefallenen Portion auszahlen; es 
kann somit von gemeinsamer Berechnung der Falddia gegen- 
über denPupill- und Substitutionslegaten, sowie von Erhebung 
der stipulatio quanto amplius durch den Vormund des Pupillen 
bei Auszahlung der Legate an Eltern und Kinder keine Bede 
sein. 

Nicht ganz das Gleiche besagt das dem V. Buch der Quä- 
stionen African's entnommene 
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fr. 35 (28, 6). — Et si contra tabulas patris petita sit a 
pupillo bonorum possessio, in substitutum tarnen ejus actionem 
legati dandam esse, ita, ut augeantur praeterea, quod filius ex- 
traneis non debuerit; sie et crescere a substituto data legata, 
si per bonorum possessionem plus ad filium pervenisset, quem- 
admodum et ipse filius plus exceptis deberet. His conse- 
quens esse existimo, ut, si impubes ex asse heres scriptus sit 
et per bonorum possessionem semis ei ablatus sit, substitutus 
in partem legati nomine exoneretur, ut quemadmodum portio, 
quaeper bonorum possessionem accesserit, äuget legata, ita et 
hie, quae abscesserit, minuat. 

d. h.: Obgleich vom Pupillen die b. p. c. t. gefordert worden 
ist, müsse doch gegen den Substituten die Legatklage gegeben wer- 
den, und zwar derart, dass die (von diesem) ausgeworfenen Le- 
gate noch ausserdem einen Zuwachs erhalten dadurch, dass der 
Pupill die von ihm an extranei ausgesetzten Legate nicht 
zahlen musste; ebenso nähmen die vom Substituten ausge- 
setzten Legate auch dann zu, wenn durch die b. p. c. t. mehr 
an den Sohn gekommen sei, wie (in Folge Wegfalls der Pupill- 
legate an extranei und der Vergrösserung der Pupillarportion) 
auch der Sohn selbst den personae exceptae mehr schuldete. 
Folgerichtig halte ich dafür, dass wenn der Unmündige zum 
Alieinerben eingesetzt und durch die b. p. c. t. ihm die Hälfte 
entzogen worden ist, der Substitut bezüglich der Legate von 
einem entsprechenden Theil entlastet werde, damit, wie der 
Theil, welcher durch die b. p. c. t. hinzugekommen ist, die 
Legate mehrt, so der welcher (durch dieselbe) hinweggefallen 
ist, sie mindert. 

Es handelt demnach in der ganzen Stelle African aus- 
schliesslich von den Substitutionslegaten, nimmt nur beiläufig 
zur Begründung seiner Ansicht betreffs der Auszahlung der- 
selben mit dem quemadmodum et ipse filius pli^s exceptis 
deberet Bezug auf die Pupilllegate. Dies zeigt denn auch 
deutlich das von den Kompilatoren geschickt und wohlüber- 
dacht unmittelbar vor unsere Stelle eingerückte, dem IV. Buch 
der Quästionen African's entnommene 
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fr. 34 §. 2 (28, 6). — Etiamsi contra patris tabulas 
bonorum possessio data sit, substitutio tarnen pupillaris valet 
et legata Omnibus praestanda sunt, quae a substitutione (Momm- 
sen emend.: a substituto) data sunt. , 

in dem ebenfalls nur von Substitutionslegaten gehandelt 
wird. Es stehen demnach diese Stellen in dem Verhältniss zu 
einander, dass in beiden aus verschiedenen Büchern African's 
stammenden Rechtszeugnissen die Giltigkeit der Substitutions- 
legate, ganz gleichviel, ob sie an personae exceptae oder ex- 
tranei vermacht sind, behauptet, in fr. 35 dazu noch dargelegt 
wird, welchen Einfluss die b. p. c. t. auf die Höhe der Aus- 
zahlung derselben habe. 

Da nun unsere Stelle von augeri legata spricht, so ist 
klar, dass African von einem Fall rede, wo durch die vom 
Substituten ausgesetzten Legate in Verbindung mit den vom 
Pupillen aus verliehenen, wenn letztere alle gütig blieben, die 
Falcidia bedingt würde; doch ist hier im Gegensatz zu fr. 5 
§. 1 (37, 5) nicht nothwendig anzunehmen, dass der Erblasser 
vom Substituten in Voraussicht der möglicherweise geforderten 
b. p. c. t. über den Betrag der dem Pupillen zugeschriebenen 
Portion hinaus legirt habe, während dies dort aus dem semis- 
sem usque legata praestaturum ganz unzweifelhaft hervorgeht, 
da ja der Pupill nur auf ein Zwölftel eingesetzt gedacht ist. 

Ganz anders fasst unsere Stelle HuschkeVlS. 71fg. und 
ihm fast durchgängig folgend Baron S. 483 fg. auf. Nach ihnen 
schriebe der erste Satz zugleich auch die Auszahlung der Pu- 
pilllegate an extranei vor; indem African sage: filius extra- 
neis non debuerit, gebe er zu erkennen, dass der Substitut 
auch diese Legate schuldig sei. Aber nichtsdestoweniger habe 
die b. p. c. t. ein Augment aller vom Substituten zu zahlenden 
Legate dadurch herbeigeführt, dass derselbe sich die von diesen 
Legaten durch den Pupillen bis zum Erbschaftsantritt des Sub- 
stituten gezogenen Früchte in die Quart mit einrechnen müsse, 
weil sie, wie alle Früchte der Zwischenzeit von in diem legata, 
ein von ihm als Erben gemachter Erwerb seien. 

Hie2u bemerkt noch Huschke, African sage: actionem 
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legati dandam esse (nicht competere) ita, ut augeantur, weil 
ipso jure hereditatis der Abzug ohne Einrechnung jener Früchte 
in die Quart dem Pupillen und Substituten zustand und daher 
der Zuwachs der Legate in Folge des durch die b. p. c. t. 
bewirkten einstweiligen Wegfalls derer an Fremde nur mit 
Hülfe einer utilis actio vom Substituten gefordert werden 
könne. 

Was nun die von Huschke gemachte Unterecheidung 
zwischen actionem dandam esse und actionem competere anbe- 
langt, so möchte sie wohl kaum durch irgend ein Quellenzeug- 
niss zu stützen sein, wie dies denn auch gar nicht versucht 
wurde. Ebensowenig ist m. E. das von Huschke gezogene ar- 
gumentum e contrario irgend zu halten ; oder folgte etwa dar- 
aus, dass der Jurist sagte, die vom Substituten auszuzahlenden 
Legate erhielten einen Zuwachs, weil der Pupill die von ihm 
an extranei vermachten nicht zu zahlen braucht, dies, dass 
der Substitut letztere entrichten müsse? Ein solches Argu- 
ment, das übrigens auch Baron als durchaus zutreffend er- 
kennt, ist doch gewiss mehr als problematisch. Die Ansicht 
aber, dass die Pupilllegate an extranei in eine causa pendens 
kämen, also die Früchte der Zwischenzeit in die Quart einge- 
rechnet werden müssten, weil jene gewissermassen den Charac- 
ter von in diem legata hätten, ist m.. E. nicht nur nicht, wie 
Baron meint, die einzig mögliche, sie ist nicht einmal mit 
V. Vangerow als an sich zulässig, aber etwas gezwungen zu 
erachten, muss vielmehr, wie mir scheint, unbedingt verworfen 
werden, denn die Pupilllegate an extranei können mit in diem 
legata schon desswegen absolut nicht verglichen werden, weil 
nicht nur das quando, sondern auch das an völlig ungewiss 
ist, dieselben also unter allen Umständen als bedingte Legate 
zu erachten wären. 

Ausserdem: ist etwa die leiseste Spur eines Grundes zu 
finden, warum gerade nur die Pupilllegate an extranei in eine 
causa pendens kommen sollen, nicht auch die Substitutions- 
legata, bei deren Kürzung durch die Falcidia doch immer der 
Betrag der dem Pupillen aus der väterlichen Hinterlassenschaft 
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zugekommenen Portion zu Grunde gelegt wird? Widerspricht 
dies nicht schon an sich dem unbedingt richtigen Satze, dass 
der Erblasser offenbar nur von seiner Hinterlassenschaft legi- 
ren wollte? 

Endlich ist diese Auffassung ausgeschlossen, wenn man 
mit der Florentina liest: . . . dandam esse ita, ut augean- 
tur praeterea . . . , während Huschke, v. Vangerow und 
Baron Haloander und der Vulgata folgen, die statt 
dessen dandam esse ita, ut augeantur legata propterea zeigen. 
Zwar hält V. Vangerow XXXVI S. 274 Anm. 84 dafür, dass 
sich die Richtigkeit letzterer Lesart von selbst verstehe; dochm.E. 
ohne allen Grund. Es muss vielmehr hier wie überall die Lesart 
der F 1 r e n t i n a im Zweifel vorgezogen werden, weil die höchste 
Wahrscheinlichkeit fttr die Ansicht Mommsen's spricht, dass 
diese das älteste auf uns gekommene Manuscript ist, allen 
übrigen, die wir kennen, zu Grunde liegt, nur dass diese ein- 
zelne Lücken derselben aus nicht mehr vorhandenen Hand- 
schriften ergänzten. So hat sich denn auch speciell in unserer 
Lehre fast ausnahmslos die florentinische Lesart als die rich- 
tigere erwiesen. Nehmen wir sie an, so ergibt sich, wie schon 
aus unserer Uebersetzung und der Erörterung des Zusammen- 
hangs von fr. 35 mit fr. 34, §. 2 hervorgeht, ganz klar, dass 
African hier nur von den Substitutionslegaten handeln will und 
sich dahin ausspricht, sie erhielten dadurch einen Zuwachs, 
dass der Pupill die Legate an extranei, als wegen Eintritts 
der b. p. c. t. nicht geschuldet, selbstverständlich auch nicht 
entrichtet, folglich einen soviel grösseren Theil der väterlichen 
Hinterlassenschaft auf den Substituten vererbt habe. 

Damit erledigt sich zugleich die Bemerkung Huschke 's, 
man hätte, wenn auch der Substitut die PupUUegate an ex- 
tranei nicht entrichten müsste, statt des quod filius extraneis 
non debuerit erwarten sollen: quod a filio relicta extraneis non 
debeat. African sagte eben: non debuerit, nicht: non sclverit, 
weil Beides aus dem prätorischen Edict, das ausdrücklich die 
Legate an extranei für den Fall der b. p. c. t. als hinfallig 
erklärte, sich ganz von selbst ergab, dagegen wohl daraus, dass 
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der Pupill diese Legate nicht schuldete, nicht aber daraus, 
dass er sie nicht bezahlte, sich die klare Folge ergab, dass 
auch der Substitut sie nicht zu entrichten habe; denn es galt 
ja bei der Pupillarsubstitution der Satz, dass die Pupilllegate 
an sich ut aes alienum quodlibet (vgl. fr. 11 §. 5 [35, 2]) 
auf den Substituten übergehen, woraus sich als das Nächst- 
liegende ergab, dass auch der Substitut diese Legate nicht zu 
entrichten brauche, wenn der erbgewordene Pupill sie nicht schul- 
dete; so genügte jener bündige Ausdi-uck, um jeden römischen 
Juristen darüber in's Klare zu setzen , was African wolle. 
Hätte ihn der Gedanke Huschke's und Baron 's geleitet, 
so würde er ja denselben offenbar besser mit non solvent aus- 
gedrückt haben, weil dessen Grund an sich klar war und man 
(kraus, dass der Pupill diese Legate nicht bezahlte, im gering- 
Kteu nicht zu der Ansicht kommen konnte, er wolle damit die 
Ungiltigkeit derselben auch dem Substituten gegenüber be- 
haupten. Auch würde er dann seinen Satz gewiss nicht mit 
etsi begonnen haben; denn es wäre dann diese Partikel gar 
nicht am Platze, wie schon die Uebersetzung zeigt: obwohl 
der Pupill die b. p. c. t. gefordert habe, müsse doch gegen 
den Substituten die Legatklage so gegeben werden, dass die 
Vermächtnisse desswegen, weil der Pupill die an extranei 
nicht zu entrichten brauchte, einen Zuwachs erhalten; es 
mildste dann vielmehr das tamen ausfallen und statt etsi ge- 
setzt sein: quia. 

So erscheint denn auch die weitere Bemerkung Baron 's, 
African, der ja ganz allgemein von Legaten (legati nomine) 
spreche, hätte dann, wenn er damit nur die Substitutionslegate 
meiQte, im folgenden Satz schreiben müssen: sie et crescere 
legata, er schreibe aber: sie et crescere a substituto data le- 
gata, als ganz und gar hinfällig. 

Denn es durfte zwar African, wenn er ausschliesslich von 
Substitutionslegaten handeln wollte, ohne befürchten zu müs- 
sen , dass er von einem römischen Juristen missverstanden 
werde, einfach sagen : in substitutum tamen ejus actionem le- 
gati dandam esse, gerade wie Papinian in fr. 14 §. 2 (35, 2) : 
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substitutum Falcidia non uti etc., weil immer vorauszusetzen 
ist, dass der Pupill seine Legate bereits bezahlt habe, sofern 
nicht ein Anderes ausdrücklich bemerkt wird, und dann, wenn 
es sich nicht ausschliesslich um Substitutionslegate handelte, 
jedenfalls nicht allgemein nur von Gestattung der Legatklage 
die Rede sein könnte, vielmehr speciell die Rückzahlung des 
vom Pupillen zuviel Geleisteten, hier auch noch die Nachzah- 
lung der erst durch Eintritt der Substitution wirksam werden- 
den Legate odör ihres Zuwachses angeordnet sein müsste. 
Doch sagte er ausdrücklich: sie et crescere a substituto data 
legata, weil der zur Unterstützung seiner Sentenz: ebenso be- 
dinge die Vergi'össerung der Pupillarportion durch b. p. c. t. 
die reichlichere Auszahlung der Substitutionslegate, angeführte 
Satz: quemadmodum et ipse filius plus exceptis deberet eine 
scharfe Gegenstellung der Substitutionslegate , die durch sie 
vermehrt werden, gleichviel ob dieselben an excepti oder an 
extranei verliehen sind, gegen die Pupilllegate, bei denen dies 
nur bezüglich der an excepti, nicht auch der an extranei aus- 
gesetzten stattfinden soll, nothwendig machte. 

Nach Huschke's und Baron 's Ansicht sagte nun Afri- 
can : sowohl die vom Pupillen als die vom Substituten an excepti 
und extranei ausgesetzten Legate müssen vom Substituten ent- 
richtet werden; ja sie haben sogar noch, weil die Früchte der 
Legate an extranei ihnen zu Gute kommen, einen Anspruch 
auf reichlichere Auszahlung; so haben auch die Substitutions- 
legate, die an extranei wie die an excepti, einen Anspruch auf 
reichlichere Auszahlung, wenn durch die b. p. c. t. 
sich die Pupillarportion vergrössert hat , wie in diesem 
Fall der Sohn selbst den excepti mehr schuldete. Da wäre 
nun offenbar der zwischen den Pupilllegaten an extranei einer- 
seits, und den Pupilllegaten an excepti sowie den Substitu- 
tionslegaten an excepti und extranei andererseits aufgestellte 
Gegensatz, dass zwar die einen wie die andern einen Zuwachs 
durch die Früchte der Legate, die vom Pupillen an extranei 
ausgeworfen sind , zu beanspruchen haben , dagegen die Ver- 
grösserung der Pupillarportion durch b. p. c. t. nur den Sub- 
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stitutioDslegaten an extranei und excepti sowie den Pupill- 
legaten an excepti zu Gute komme, (quemadmodum . . . de- 
beret) vollkommen verwischt, es hätte der Jurist seinen Ge- 
danken ganz ohne alle Schärfe und Klarheit vorgetragen, denn 
sonst würde er sich nothwendig so ausgedrückt haben: sed 
omnia a substituto et a pupillo exceptis data legata et cres- 
cere etc. 

Dagegen schliesst im Sinn meiner Auslegung das sie . . . 
deberet mit dem et an den vorhergehenden Satz: es wachsen 
die Substitutionslegate dadurch, dass in Folge Wegfalls der 
Pupilllegate an extranei mehr an den Pupillen kommt, sich 
sehr genau an: so wachsen auch dadurch die Substitutions- 
l^ate, dass in Folge der b. p. c. t. mehr an den Pupillen 
kommt, wie unter diesen Umständen der Sohn selbst mehr an 
die excepti zu zahlen hat. 

Demnach scheint auch mit dem klar in dem quemadmodum 
. . . deberet enthaltenen Gegensatz: si per bonorum posses- 
sionem plus ad filium pervenisset, crescunt legata et extraneis 
et exceptis a substituto data, sed a pupillo relictorum tantum 
exceptis data, die aus fr. 35 noch dazu unter Berufung auf 
fr. 103 §. 2 (32) Scaevola's gezogene Behauptung Baron 's 
absolut unvereinbar: die Vergrösserung der testamentarischen 
Erbportion durch b. p. c. t. bedinge durchaus keine .Vermeh- 
rung der Pupilllegate, da diese unter allen Umständen aus der 
ursprünglichen Portion zu entrichten seien, wie denn auch Scae- 
vola geradezu das Gegentheil sagt; und ebenso verfehlt ist m. 
E. seine Ansicht, dass im dritten Satz wieder von beiderlei 
Legatarten (legati nomine) die Rede sei, während der zweite: 
sie et crescere . . . nur von Substitutionslegaten handle. Denn 
es weist ja das ut quemadmodum portio, quae per bonorum 
possessionem accesserit, äuget legata unmittelbar auf die im 
vorhergehenden Satz behandelten Substitutionslegate, und aus- 
schliesslich um deren reichlichere Entrichtung zufolge Wegfalls 
der Pupilllegate an extranei und der Vergrösserung der Pupil- 
larportion durch die b. p. c. t. ist mit dem quemadmodum 
.... deberet die analoge Behandlung der Pupilllegate ange- 
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zogen. Sind aber mit jenem Satz offenbar nur die Substitu* 
tionslegate genannt, so auch mit dem et haec, quae abscesserit, 
minuat eben dieselben. 

African will eben mit dem His consequens ... wie bereits 
Huschke richtig darlegt, offenbar nur sagen, dass in Folge 
der Minderung der Pupillarportion auf die Hälfte der Substitut, 
wie wir bereits zu Beginn dieses Paragraphen dargethan, auch 
von der Hälfte der ihm selbst aufgelegten Legate entlastet 
werde, nicht aber etwa, dass die Substitutionslegate stärkere 
Kürzung erfahren, weil der Substitut immer die Quart der 
thatsächlich durch b. p. c. t. an ihn gekommenen Portion 
haben müsse. 

Da nun, wie wir gezeigt, African ausschliesslich von Aus- 
zahlung der Substitutionslegate handelt, so ist nothwendig 
auch der Vorschlag Pernice's S. 88 fg. unannehmbar, statt 
ita, utaugeantur praeterea, quod filius extraneis nondebuerit; 
sie et crescere ... zu lesen: ita, ut augeantur praeter ea, 
quae filius extraneis non debuerit, et sie crescere ... Er 
meint nämlich, die Erklärung Huschke 's sei zu gezwungen, 
die V. Vangerow's aber, dass man sich im ersten Satz einen 
Fall gesetzt denken müsse, wo durch die b. p. c. t. die Pu- 
pillarportion gar nicht geändert wurde, desswegen nicht an- 
nehmbar, weil doch wohl kein römischer Jurist einen so ausser- 
gewöhnlichen Fall ohne nähere Bestimmung gesetzt hätte; 
denn wenn von b. p. c. t. die Rede sei, müsse man immer 
voraussetzen, dass eine Aenderung der ursprünglichen Portion 
stattgefunden habe, wenn nicht ausdrücklich das Gegentheil ge- 
sagt werde. Dies ist denn auch ohne Zweifel richtig und da- 
mit die Ansicht v. Van gerow*s widerlegt; dagegen ist ebenso 
sicher, dass wir auch nicht mit P e r n i c e an eine durch sie bewirkte 
Vergrösserung der Pupillarportion denken dürfen, wenn dies 
nicht irgendwie angedeutet ist; der erste Satz aber enthält hie- 
von nicht eine Spur, ist vielmehr, wie Huschke und Baron 
richtig sahen, durchaus allgemein gehalten, und dies würde 
auch dann nicht wesentlich anders, wenn wir die übrigens ent- 
schieden eingreifende Emendation Pernice's annähmen, gegen 
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die schon die ganz und gar ungewöhnliche Ausdrucksweise 
spräche, die wir dadurch dem Afiican unterschöben. 

Denn es lautete dann die üebersetzung : Obgleich vom 
Pupillen die b. p. c. t. gefordert (und dadurch seine Portion 
vergrössert wurde), so müsse doch gegen den Substituten die 
Legatklage derart gegeben werden, dass die auf die Siibsti- 
tutionsportion gelegten Legate einen Zuwachs erhalten, ausge- 
nommen die, welche der Sohn den Fremden nicht geschuldet 
hat, und so nähmen die vom Substituten ausgesetzten Legate 
zu, wenn durch b. p. c. t. mehr an den Sohn gekommen sei, 
wie auch der Sohn selbst dann die von ihm an personae ex- 
ceptae ausgesetzten Legate reichlicher zu entrichten hätte. 

Hier müsste es nun sofort auffallen, dass African, wenn 
er den Substituten zur Entrichtung der vom Pupillen nicht 
geschuldeten Legate an extranei verpflichten wollte, nur dass 
sie nicht höher auszuzahlen wären, als wenn die b. p. c. t 
nicht stattgefunden hätte, nicht einfach gesagt hat: praeter 
legataa filio extraneis relicta, was ganz und gar naheliegend, 
viel kürzer und bestimmter gewesen wäre, als das praeter ea, 
quae filius extraneis non debuerit, während diese negative Fas- 
sung mindestens sonderbar genannt werden müsste. 

Ferner rufe doch das „Trotzdem der Pupill die b. p. c. t. 
gefordert hat , (und dadurch die Pupillarportion grösser ge- 
worden ist)" unmittelbar den Gedanken auf, dass ein Satz 
folge, der scheinbar in Widerspruch mit dieser Voraussetzung 
stehe; und doch soll gesagt sein: „werden die auf der Pupil- 
larportion ruhenden Legate vermehrt." Wo bliebe da der 
Gegensatz? Wozu das etsi und das ihm entsprechende tarnen? 
Warum ferner setzt African das si per bonorum possessionem 
plus ad filium pervenisset nicht gleich an den Anfang der 
Stelle? Wozu diese Breite der Ausführung, die nur zur Ver- 
dunklung des Sinn's führen kann? Und wie lässt sich eine 
solche Korruption des Textes erklären? Auf all diese Fragen 
erhalten wir keine Antwort und ausserdem führte diese Emen- 
dation nur zu einem grellen Widerspruch zwischen unserer und 
der vorher erklärten Stelle ülpian's fr. 5 pr (37, 5), da di^e 
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die Pupilllegate an extranei unltedingt zu Grunde gehen lässt; 
es ist daher schon aus letzterem Grunde dieselbe nicht zu be- 
fürworten. 

Wie nun aus der ganzen seitherigen Erörterung klar her- 
vorgeht, ist der Text durchaus unverfälscht, also auch die 
Conjectur Mommsen's, wonach gelesen werden soll: ita ut au- 
geantur praeter ea (legata, quae peti non possunt propterea), 
quodfilius extraneis non debuerit, absolut unnöthig und schon 
desswegen zu verwerfen, weil dann African in übermässiger 
Breite und viel weniger scharf das Gleiche sagte, was der 
Text. Denn dass diejenigen Legate, welche überhaupt nicht 
eingeklagt werden können, auch unmöglich einen Zuwachs er- 
halten , ist denn doch mehr als selbstverständlich , und um 
solche Sätze zu schreiben, hat gewiss noch kein respondirender 
Jurist den Griffel in die Hand genommen. 

Ganz unmotivirt ist auch die in meinen „kritischen Studien 
zum Pandectentext" vorgeschlagene, bereits in deren Revision 
widerrufene Conjectur, wonach gelesen werden sollte: ita, ut 
augeantur a substituto data legata, si per bonorum possessio- 
nem plus ad filium pervenisset, quemadmodum et ipse filius 
plus exceptis deberet propterea, quod extraneis non debuerit. 

Wie wir nun sehen, zeigt unsere Stelle einen offenbaren 
Widerspruch gegen die des ülpian fr. 5 pr. (37, 5) darin, dass 
sie mit dem quemadmodum et ipse filius plus exceptis debe- 
ret behauptet, es erhielten, auch die Pupilllegate sm excepti 
eine Vermehrung nicht nur durch das Wegfallen der Legate 
an extranei, wie dies Ulpian in fr. 5 §. 5 (37, 5) vorschreibt, 
sondern auch durch Vergrösserung der Pupillarportion ver- 
möge b. p. c. t. Es liegt nun zwar die Versuchung sehr nahe, 
die Ausführung ülpian's mit der African's dadurch in Ein- 
klang zu bringen, dass man das quemadmodum .... de- 
beret so auslegt, als wenn es sagen wollte: die auf den Pu- 
pillen treffende Rate des von den Kontratabulänten gemeinsam 
bis zu drei Viertel des Betrags der ursprünglichen Portion, 
beziehungsweise bis zur Höhe einer Virilportion an die excepti 
zu Entrichtenden werde ja auch dadurch grösser, dass der Pu- 
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pill durch die b. p. c. t. mehr bekomme, als ihm zugeschrie- 
ben war, während sie im entgegengesetzten Fall kleiner werde. 

Aber einerseits ist kaum zu bezweifeln, dass der Jurist 
das quemadmodum . . . deberet nur zur Stütze, und zwar 
des ganzen Satzes ita, ut augeantur . . . pervenisset, nicht 
etwa nur des sie et . . . pervenisset vorgebracht habe, da ja 
gar kein Anhaltspunkt vorliegt, anzunehmen, African habe 
diese Analogie nur bezüglich des Wachsens der Substitutions- 
legate durch Vergi-össerung der Pupillarportion vermöge der 
b. p. c. t. angeführt ; denn dass auch er die reichlichere Aus- 
zahlung der Pupilllegate an excepti wegen Wegfallens derer 
an extranei anerkenne, ist ja gemäss dem Sinn der lex Fal- 
cidia ganz selbstverständlich, wie denn auchGajus fr. 78 (35 
2) den Satz aufstellt, dass die Ungiltigkeit eines Legats die 
sonst den andern abzuziehende Falcidia mindere. Vgl. noch 
fr. 50, fr. 51 und fr. 76 §. 1 (35, 2). 

Aber auch abgesehen hievon : was für eine Analogie wäre 
das, wenn African sagte: die Substitutionslegate erhielten 
durch Vergrösserung der Pupillarportion vermöge b. p. c. t. 
einen Zuwachs, wie ja auch der Sohn selbst an excepti aus 
dem gleichen Grund eine grössere Rate des übrigens trotzdem 
völlig gleichbleibenden, ihnen zu entrichtenden Betrags aus- 
zahlen müsse? Was hat der den Legataren zukommende Zu- 
wachs zu schaffen damit, wie gross die von den einzelnen Kon- 
tratabulanten zu entrichtende Rate sei, wenn der Betrag des 
den Legataren Auszuzahlenden nicht grösser wird? Ebenso- 
wenig ist natürlich daran zu denken, dass das quemadmo- 
dum .... deberet nur die in Folge des Wegfalls der Pupill- 
legate an extranei eintretende, nicht auch die durch Ver- 
grösserung der Pupillarportion vermöge b. p. c. t. bedingte 
Mehrung der Substitutionslegate stützen solle, da gerade von 
letzterer unmittelbar vorher die Rede ist; dass man noch 
weniger das quemadmodum .... deberet streichen dürfe, 
um die hiedurch bezeugte Verschiedenheit in der Auffassung 
Ulpian's und African's aufzuheben, ist an sich klar; denn es 
wäre dies entschieden reine Willkür, da im ganzen Zusammen- 
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hang der einzelnen Sätze gar kein Grund zur Annahme einer 
solchen Korruption gefunden werden kann, auch bei der grossen 
Schwierigkeit unserer Stelle nicht einzusehen wäre, wie diese 
Worte sich in den Text verirrt haben sollten. 

Es besteht hier also offenbar eine Antinomie, die erklärt, 
nicht aber vertuscht sein will. Denn die von v. Vangerow 
XXXVI, S. 276 gegebene Andeutung, es dürfe, wenn es sich 
um Auflösung einer solchen handle, von den strengen Gesetzen 
der Interpretation abgewichen werden, ist ganz und gar nicht 
am Platze. Versteht es sich doch ganz von selbst, dass die 
Kompilatoren das ungeheuere Material, welches in den Pan- 
dekten enthalten ist und von Schriftstellern stammt, die nicht 
einmal alle im gleichen Jahrhundert schrieben, während doch 
die römische Jurisprudenz naturgemäss sich stufenweise zu 
ihrer vollen Höhe entwickelte, unmöglich in einer weit entlege- 
nen und dazu noch in einer Zeit des tiefsten Verfalls der 
Rechtswissenschaft bis in's kleinste Detail hinein beherrschen 
konnten! Ist es doch den vereinten Anstrengungen der besten 
Köpfe seit der Glosse bis heute noch nicht gelungen, aller 
Schwierigkeiten auch nur annähernd Meister zu werden, wie 
gerade gegenwärtige Abhandlung auf's Deutlichste zu beweisen 
scheint 1 Und dies sollte Jenen gelungen sein, und gar noch 
in dem kurzen Zeitraum von drei Jahren?! Unmöglich. 

Es ist denn auch die Erklärung besagter Antinomie gar 
nicht schwierig; wie wir gesehen, sagt African in fr. 34 §. 2: 
trotz der b. p. c. t. sei die Substitution giltig, die Substitu- 
tionslegate Allen zu entrichten, und in fr. 35 setzt er hin- 
zu, dass sie durch den Wegfall der Pupilllegate an extranei 
und Vergrösserung der Pupillarportion vermöge b. p. c. t. 
auch noch einen Zuwachs erhalten. 

Es geht hieraus evident hervor, dass ein Theil der römi- 
schen Juristen die Giltigkeit der Substitution überhaupt be- 
stritt, wohl desswegen, weil das Pupillartestament nur ein Theil 
des Haupttestaments sei, also auch mit letzterem seine Wirk- 
samkeit verliere. Dem entgegen mochten Andere behaupten, 
es sei kein Grund vorhanden, die Pupillarsubstitution für un- 
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wirksam zu erklären, weil wohl die Umstossung der im Haupt-, 
nicht aber auch die der im Nebentestament enthaltenen Erbes- 
elnsetüuiit^^en durch ein wohlberechtigtes Interesse der emanci- 
pati praeteriti und der instituti sui et emancipati geboten sei, 
und Arne Ansicht müsse um so mehr als richtig erachtet wer- 
den, als ja der Prätor nicht das ganze Haupttestament für un- 
giltig erklärte, viehnehr ausdi'ücklich die Erhaltung der Le- 
gate an excepti vorschrieb. Letztere Ansicht verfocht nun auch 
African uütdem: Etiamsi contra patris tabulas bonorum pos- 
sessio petita Sit, substitutio tamen pupillaris valet in fr. 34 

Nun traten die römischen Juristen, wie wir schon. bei Er- 
klärung von fr. 5 pr. (37, 5) gesehen, bezüglich der Frage, 
weiche Substitutionslegate zu entrichten seien, von Neuem aus- 
einander; die Einen behaupteten, es sei dies nur betreffs derer 
an excepti der Fall und beriefen sich hiefür auf den sonst bei 
der Pnpiüarsubstitution allgemein geltenden Satz , dass der 
Substitut die von ihm selbst ausgesetzten Legate so schulde, 
als wären sie bereits dem Pupillen unter einer Bedingung auf- 
gelegtworden; (vgl. fr. 11, §. 5 und fr. 79 [35, 2]); er habe 
daher die an extranei sowenig zu entrichten, wie der Pupill 
seihst und es sei kein Grund vorhanden, warum die Substitu- 
tionslegate an extranei gelten, die Pupilllegate an sie unwirk- 
sam sein sollten. Dieser Ansicht trat nun African mit dem 
weitern Satz in fr. 34 §. 2 entgegen: et legata omnibus prae- 
standa sunt, quae a substitutione data sunt ; hiebßi mochte ihn 
der Gedanke leiten, dass zwar der Pupill zur Auszahlung der 
Legate an extranei nicht verpflichtet sei, weil er seine Portion 
nicht nach dem Willen des Erblassers, sondern nach dem 
Edict des Prätors bekomme: wohl aber müsse der Substitut 
die von ihm an extranei ausgesetzten Legate entrichten, weil 
ihm unigekehi't die Pupillerbschaft nicht vermöge des Edicts, 
sondern einzig nur gemäss dem Willen des Testators zufalle. 

Diese Frage fiel natürlich denen gegenüber weg, die, wie 
noch Scaevola fr. 103 §. 2 u. §. 3 (32) behaupteten, der Sub- 
stitut liabe die vom Pupillen an extranei ausgesetzten Legate 
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zu entrichten, trotzdem der Pupill selbst sie nicht schuldete; 
und die zu dieser Ansicht wohl durch den Gedanken gefuhrt 
wurden , dass ja der Grund , der den Prätor zur üngiltig- 
erklärung der Pupilllegate an extranei bestimmte, nämlich die 
Entlastung der Erbschaft von diesen Legaten zu Gunsten der 
eingesetzten sui, und der emancipati, gleichviel ob sie präte- 
rirt oder instituirt sind , für den Substituten nicht zutreflfe. 
Diesen entgegen sagte African: die Substitutionslegate werden 
ausserdem gemehrt, quod filius extraneis non debuerit, wohl ge- 
leitet von dem Satze , dass die Pupilllegate ut aes alienum 
quodlibet auf den Substituten übergingen (vgl. fr. 11 §. 5 und 
fr. 87 §. 4 [35, 2]), also Diejenigen, die der Pupill nicht 
schuldete, auch vom Substituten nicht zu entrichten seien; 
dass ferner der Testator, wenn er ihre Entrichtung vom Sub- 
stituten auch im Fall der doch als möglich nothwendig vor- 
ausgesehenen b. p. c. t. gewollt hätte, sie auch im Pupillar- 
testament vermacht haben würde, wo sie dann ohne Weiteres 
auszuzahlen gewesen wären; dass endlich, wenn der Substitut 
für sich allein die dem Pupillen an excepti aufgelegten Legate 
zu entrichten habe — und dies ist ja in fr. 35 deutlich genug 
ausgesprochen — letztere, in directem Widerspruch mit dem 
Sinn und Zweck des prätorischen Edicts, durch die vom Pupillen 
an extranei ausgeworfenen beschränkt werden würden. Dieser 
Ansicht trat, wie wir in fr. 5 pr. (37, 5) gezeigt haben, auch 
Ulpian bei. 

Endlich musste in Betracht kommen, in welchem Mass 
der Substitut die dem Pupillen an excepti und die ihm selbst 
aufgelegten Legate schulde, d. h. : ob bei Berechnung der Fal- 
cidia der Betrag, der in der That vermöge der b. p. c. t. an 
den Pupillen kam, zu Grunde zu legen sei, oder der, welcher 
demselben vermöge der Einsetzung des Vaters zu Theil wurde. 
Hier konnte nun nach dem Edict des Kaisers Marcus Antoni- 
nus (fr. 11 §. 2 [35, 2]) darüber kein Streit entstehen, dass 
im Fall der Minderung der Pupillarportion durch die b. p. 
c. t. in gleichem Mass die Substitutionslegate zu kürzen seien 
und dass dies bezügUch aller Pupilllegate geradeso gelten 

19* 
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müsse, vorausgesetzt, dass man die an extranei gegenüber dem 
Substituten wirksam werden , die an excepti vom Pupillen, 
beziehungsweise seinem Substituten allein, nicht pro rata von 
allen Kontratabulanten entrichten liess, wie solches denn auch 
offenbar Scaevola in fr. 103 §. 3 (32) vollschreibt. 

Vergrösserte sich dagegen die PupUlarportion durch die b. p. 
c. t., so mochten die Einen darauf hinweisen, dass der Substitut 
nur drei Viertel derjenigen Portion auf die Legatare verwenden 
müsse, die dem Pupillen zugeschrieben war, da nur diese ver- 
möge des väterlichen Willens auf ihn gekommen sei, also das 
Gleiche gelten müsse, wie dann, wenn der dem letztverstorbe- 
nen von zwei sich gegenseitig nicht substituirten Pupillen Sub- 
stituirte die Erbschaft erwirbt, nachdem beide Pupillen nach 
einander gestorben sind; (vgl. fr. 42 [28, 6] und fr. 14 §. 3 
[35, 2]). 

Auch dieser Ansicht trat African mit dem sie et crescere 
. . . deberet entgegen, indem er den Satz aufstellte, dass der 
Substitut unter allen Umständen nur die Falcidia der factisch 
ihm aus dem Vermögen des Erblassers, wie es zu dessen Todes- 
zeit bestand, zugekommenen Portion sowohl gegen die Pupill- 
legate an excepti, als gegen alle von ihm selbst ausgesetzten 
Legate beanspruchen dürfe , was er wohl damit begründete, 
dass ja die prätorische b. p. c. t. eine Singularität und der 
dabei leitende Gedanke nur der sei, die eingesetzten sui und 
die emancipati, gleichviel ob sie präterirt oder instituirt sind, 
zu entlasten und ihnen je einen Theil der väterlichen Hinter- 
lassenschaft zu sichern , nicht aber der, dem Substituten auf 
Kosten der von ihm oder gar noch der vom Pupillen an ex- 
cepti ausgesetzten Legate , deren Erhaltung der Prätor aus- 
drücklich angeordnet hatte, einen Gewinn zu verschaffen. Auch 
mochte er zu Gunsten der Substitutionslegate auf Fälle hin- 
weisen, in welchen der Erblasser den Substituten des nur auf 
einen kleinen Theil eingesetzten Pupillen weit über das Mass 
der Einsetzungsportion hinaus mit Legaten beschwerte, weil er 
die Möglichkeit voraussah, dass sein anderer emanciphter und 
präterirter Sohn, dem er doch nicht' die Schmach der Exhere- 
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dation zufügen wollte, die b. p. c. t. verlange und dadurch 
die Portion des eingesetzten Pupillen bis auf die Hälfte er- 
höht werde, wie dies offenbar in fr. 5 §. 1 (37, 5) vorauszu- 
setzen ist. Da in diesen Fällen weder die lex FaJcidia noch 
das prätorische Edict entgegenstand , somit der vermuthliche 
Wille des Erblassers nothwendig die Directive sein musste, 
dieser aber jedenfalls auf möglichst volle Entrichtung der 
Legate ging, so war das Abweichen von dem sonst allgemein 
giltigen Satz, dass die Falcidia nur nach dem Betrag der dem 
Eingesetzten vermöge des in der Institution oder Substitution 
ausgesprochenen Willens des Erblassers zugekommenen Portion 
zu berechnen sei, wohl begründet, die Mehrung der vom Pu- 
pillen und der vom Substituten an excepti ausgeworfenen Le- 
gate aber schon durch den Zweck des Edicts über die b. p. 
c. t. entschieden gefordert. 

Dass nun die Pupilllegate an excepti nach dem Mass der 
thatsächlich vermöge der b. p. c. t. an den Pupillen gefallenen 
Portion zu entrichten seien, war auch die Meinung Scaevola's, 
der übrigens die Pupilllegate an extranei nur nach dem Betrag 
der ursprünglichen, nicht nach dem der durch b. p. c. t. ver- 
grösserten Portion getragen wissen wollte; (vgl. fr. 103 §. 2 
[32]) , wie denn auch aus dem Sinn und Zweck des prätori- 
schen Edicts kein Grund zu entnehmen war , warum je die 
Pupilllegate an extranei vom Substituten in höherem Mass zu 
entrichten seien, als wenn die b. p. c. t. nicht eingetreten 
wäre, während dagegen die von diesem Juristen gelehrte Meh- 
rung der Pupilllegate an excepti dem Grundgedanken des prä- 
torischen Edicts durchaus entsprach, das ja mit zu Gunsten der 
excepti ergangen war, folglich eine Begünstigung der letztcrem 
gegenüber denen an extranei in dieser Beziehung zu fordern 
schien. 

Ebenso schrieb ülpian in fr. 5 pr. (37 , 5) und Paulus 
in fr. 126 (30) die Entrichtung der Substitutionslegate aus 
der durch die b. p. c. t. an den Pupillen gefallenen Portion 
vor. Doch läugnete Ersterer, dass die PupilUegate an excepti, 
wie Scaevola in fr. 103 §. 3 (32) gelehrt hatte, dadurch eine 
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Kürzung erfahren könnten, dass die Pupillarportion zufolge 
der b. p. c. t. sich mindere, indem er den Satz aufstellte 
oder wenigstens vertheidigte, dass die Pupilllegate an excepti 
nicht, wie sonst behauptet worden, vom Pupillen beziehungs- 
weise dessen Substituten allein , sondern pro rata von allen 
Kontratabulanten aus drei Viertel des Betrags der ursprüng- 
lichen Portion, jedoch nur insoweit also zu entrichten seien, 
als die Gesammtheit der im Haupttestament an diese ausge- 
worfenen Legate eine Virilportion nicht überschreite. Aus der 
von African und Scaevola noch nicht gekannten oder wenig- 
stens nicht anerkannten in fr. 14 §. 1 (37, 5) enthaltenen 
Vorschrift ergibt sich denn in Verbindung mit der in fr. 5 
§. 5 (37 , 5) vorgetragenen der , wie wir oben nachzuweisen 
suchten, wohlbegründete Satz, dass die Pupilllegate an excepti 
unter allen Umständen so zu entrichten seien , als wäre die 
b. p. c. t. nicht eingetreten, nur dass sie nicht über den Be- 
trag einer Virilportion hinaus gelten und dass das Wegfallen 
der Pupilllegate an extranei die Falcidia gegen die excepti 
mindere. Denn wenn der Pupill sie so zu entrichten hat, so 
nothwendig auch dessen Substitut, da sie ut aes alienum quod- 
libet auf ihn übergehen. 

Somit kann der Betrag der an excepti zu entrichtenden 
Pupilllegate niemals von der Belastung des Substituten im 
Pupillartestament abhängig sein, es darf folglich auch vom 
Pupillen und den mit ihm die b. p. c. t. fordernden emanci- 
pati praeteriti und sui instituti bei Auszahlung der Pupilllegate 
an excepti die stipulatio quanto amplius ftir den Fall des 
Eintritts der Substitution und im Pupillartestament ausgesetzter, 
überlastender Legate nicht erhoben, die Falcidia nur den Sub- 
stitutionslegaten nach Massgabe der durch b. p. c. t. an den 
Pupillen gekommenen Portion abgezogen werden. Es ist denn 
auch nirgends in den Quellen davon die Rede, dass der Sub- 
stitut durch Geltendmachung der vom Pupillen erhobenen 
stipulatio quanto amplius einen Theil des von Jenem an die 
excepti Bezahlten zur Ergänzung seiner Quart zurückfordern 
könne, wenn er in Folge von Substitutionslegaten überlastet 
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ist; und ebensowenig davon, dass in diesem Fall die Andern, 
welche in die b. p. c. t. eintreten, dies dürften. 

Doch könnte man meinen, der Erblasser habe vielleicht 
in Voraussicht der möglichen b. p. c. t. und der hiedurch 
bedingten Vergrösserung der Pupillarportion dem Pupillen 
weit über das Mass seiner Institutionsportion hinaus Legate 
an Eltern und Kinder aufgelegt, weil er den Kontratabu- 
lanten zu Gunsten der excepti etwas entziehen wollte, und 
desswegen müsse allerdings für diesen Fall die Mdirung der 
Pupilllegate an excepti behauptet werden. Doch ist diese An- 
nahme höchst unwahrscheinlich, weil ja der Erblasser, wenn 
er wirklich dieses wollte, seinen Zweck sehr leicht dadurch 
erreichen konnte, dass er die excepti zu Erben einsetzte, in 
welchem Fall sie gemäss fr. 5 §. 6, §. 7 u. §. 8; fr. 6, fr. 7 
und fr. 23 (37, 5) bis zum Betrag einer Virilportion pro rata 
von allen Kontratabulanten ausbezahlt wurden. So vermochte 
eine solche Auslegungsregel nicht zur Geltung zu kommen, 
um so weniger, als sie dem Zweck der Einführung der b. p. 
c. t., die Erbschaft zu Gunsten der durch sie Berufenen zu 
entlasten, geradezu widersprochen hätte, während in beiderlei 
Beziehungen bei den Substitutionslegaten das Gegentheil rich- 
tig war. 

Der Grund dieses schon aus der zwischen fr. 5 pr. u. 
fr. 5 §. 1 (37, 5) und fr. 35 (28, 6) sowie fr. 103 §. 2 u. 
§. 3 (32) bestehenden Antinomie klar erhellenden, nach so 
verschiedenen Richtungen sich bewegenden Widerstreits lag 
offenbar in einer entschieden mangelhaften Redaction des prä- 
torischen Edicts, das denn auch gerade in dieser Beziehung 
bereits in dem aus dem XXIII. Buch der Digesten Julian's 
entnommenen 

fr. 6 (37, 5). — Salvius (Mommsen del.) Aristo Juliano 
salutem. Qui filium emancipatum habebat, praeterito eo patrem 
suum et extraneum heredem instituit et patri legatum dedit; 
filius contra tabulas bonorum possessionem petiit; quaero, si 
aut uterque hereditatem adisset, aut alter ex his, aut neuter, 
an, et quantum legatorum nomine patoi debeatur. Respondit: 
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saepe animadverti, hanc partem edicti, qua emancipatus accepta 
contra üibulas bonoinim possessione liberis et parentibus legata 
praestare cogatur, habere nonnuUas reprehensiones ; nam si 
dodrans legatus fuerit, plus habiturus est, cui legatum erat, 
quam emancipatus. Decreto itaque ista temperari debebunt, 
ut et hereditatis partem emancipatus praestet ita, ne scriptus 
heres uniplius habeat, quam emancipatus, et legatorum modus 
teniperaretur, ut nihil plus ex legatis ad aliquem perveniat, 
quam apud emancipatum bonorum possessionis nomine reman- 
surum est, 

getadelt wird. So erging denn, ohne Zweifel auf Julian's 
Veranlassung, ein Beeret des Pius, das uns in dem aus 
dem XVI. Buch der Disputationen Tryphonin's stammenden 

fr. 7 (37, 5). — Nam secundum constitutionem divi Pii 
ad Tusdum Fuscianum, Numidiae legatum placuit, paren- 
tes et liberos heredes quoque institutos tueri usque ad pai-tem 
virilem exemplo legatorum, ne plus haberent ex institutione 
tales personae, quam ad eum perventurum esset, qui contra 
tahulas bonorum possessionem accepit. 

erhalten ist; vgl. noch fr. 5 §. 6 und fr. 23 (37, 5). 

Wie wir nun aus den angeführten Stellen klar ersehen, 
hatte das prätorische Edict nur bestimmt, dass die Pupilllegate 
an extraaei wegfallen, die an excepti erhalten bleiben sollen, 
dagegen über das Mass derselben sowenig, als darüber sich 
ausgelassen, wieviel von der den excepti zugeschriebenen Erb- 
schaft diesen zukommen solle; erst der Kaiser T. Aurelius 
Aiitoninus Pius setzte fest, dass Legate wie Erbschaften der 
excepti nur bis zum Betrag einer Virilportion gelten; über 
den Fall, wenn dem instituirten Pupillen substituirt war, ent- 
hielt das prätorische Edict oflfenbar gar nichts, und so war der 
Grund zu den besprochenen Meinungsverschiedenheiten der 
römischen Juristen gelegt, deren Verhandlungen endlich zu der 
von Ulpian vertheidigten, gewiss allein vollkommen dem Sinn 
der lex Falcidia sowie des prätorischen Edicts über die b. p. 
c, t* und dem vermuthlichen Willen des Erblassers entsprechen- 
den Lehre führten, der gegenüber m. E. die hervorgehobene 
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Abweichung in fr. 35 (28, 6) African's und die scharf ent- 
gegengesetzte Meinung Scaevola's in fr. 103 §. 2 u. §. 3 ent- 
schieden verworfen werden müssen. 

Doch könnte man versucht sein, gegen die hier verfochtene 
Ansicht, dass African und Scaevola die in fr. 14 §. 1 gegebene 
Vorschrift nicht gekannt oder wenigstens nicht anerkannt 
hätten, sich auf den Inhalt des oben citirten fr. 6 und fr. 7 
(37, 5) zu stützen, aber gewiss ohne Grund. 

Denn es ist in fr. 14 §. 1 von Legaten die Rede, die 
namentlich von dem eingesetzten Sohn ausgeworfen sind, wäh- 
rend fr. 6 gerade umgekehrt den Fall im Auge hat, wo der 
Sohn präterirt, ein Fremder und der Vater instituirt und 
Diesem von Jenem legirt ist. Speciell hierauf bezog sich der 
Tadel Julian's und die Forderung einer Abhülfe durch kaiser- 
liches Decret, und dass letzteres, dessen fr. 7 gedenkt, sich 
demgemäss nur auf nicht namentlich von einem der Kontratabu- 
lanten, sondern auf vom Weggefallenen ausgesetzte Legate und 
auf Erbeseinsetzungen bezog, keineswegs aber auch die Fälle 
im Auge hatte, wo ein instituirter Sohn namentlich mit Le- 
gaten belastet war, ist somit an sich höchst wahrscheinlich, ja 
der Ausdruck „sed melius est probare" in fr. 14 §. 1 macht 
dies unbedingt gewiss. Denn mit ihm ist auf das Deutlichste be- 
kundet, dass die dort aufgestellte Vorschrift aus der Interpre- 
tation floss, auf keine Konstitution sich stützen konnte. Wäre 
letzteres der Fall gewesen, so hätte Ulpian dieselbe zweifellos 
angeführt, weil sie ja das fragliche Rechtsverhältniss unbedingt 
festgestellt und dem Streit entzogen hätte. Eben desswegen, 
weil das Rescript des Pius nur auf nicht namentlich vom Sohn 
ausgeworfene Legate sich bezog, schien es geradezu die Auf- 
fassung zu halten, dass die vom Sohn namentlich ausgesetzten 
Legate an excepti nur von diesem, nicht von allen. Kontratabu- 
lanten pro rata zu entrichten seien; und dies war denn auch 
unzweifelhaft die Meinung African's und Scaevola's, die nur 
darin sich schieden, dass der Letztere dem Substituten gegen- 
über auch die Pupilllegate an excepti für wirksam erklärte, 
da Ersterer dies unbedingt verneinte. 
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Uebrigens haben wir ja schon früher gesehen, dass die 
von African in fr. 35 (28, 6) und von Scaevola in fr. 103 §. 2 
u. g. 3 (32) gegebene Entscheidung sich gar nicht mit der 
Vorschrift des fr. 14 §. 1 vereinigen lasse. 

Ich könnte nun, da des Letzteren Ansicht bereits in der 
eben gegebenen Auseinandersetzung klar bestimmt und die 
höchst wahrscheinlich für sie vorgebrachten Gründe widerlegt 
worden sind, die bezüglichen Stellen übergehen; doch will ich 
die bis heute gegebenen Erklärungen derselben einer eingehen- 
den Kritik unterziehen , weil gerade hieraus am besten die 
Riditigkeit meiner Auffassung sich darthun lassen möchte. Sie 
sind beide dem Über singularis quaestionum publice tractata- 
rura Scaevola's entnommen und lauten: 

fr. 103 §. 2 (32) : Si filius ex uncia heres institutus sit 
et ab eo legata data sint, habeat et substitutum, deinde com- 
misso edicto per alium filium accepit partis dimidiae bonorum 
pussessionem, substitutus ejus utrum ex uncia legata praestat, 
all vero ex semisse ? Et verius est, ex semisse ; sed ex uncia 
Omnibus, ex reliquis liberis et parentibus. §. 3. Contra quo- 
quti, si ex dodrante institutus commisso edicto semissem ac- 
ceperit bonorum possessionem, ex semisse tantum legata sub- 
stitutus debebit; quo modo enim augentur, ubi amplius est 
in bonorum possessione, sie et ubi minus est, deducitur. 

Nach dem Wortlaut des §. 2 ist der unmündige Sohn des 
Erblassers neben Andern zum Erben und zwar auf ein Zwölftel ein- 
gesutzt, von ihm legirt, demselben substituirt ; ein emancipirter, 
nicht eingesetzter Bruder verlangt die b. p. c. t.; so auch er; 
dadurch werden die miteingesetzten Fremden von der Erbschaft 
ausgeschlossen; sie fällt dem Pupillen und seinem die b. p. 
c. t fordernden emancipirten und präterirten Bruder je zur 
Hälfte zu ; dai'auf stirbt der Pupill und Scaevola fragt, ob 
dessen Substitut die Legate aus dem Theil der Erbschaft, der 
vermöge b. p. c. t. an ihn kam, also der Hälfte, oder aus dem 
zu tragen habe, der schon vermöge Testaments dem Pupillen 
zugefallen wäre, also aus fünf Zwölftel; die Antwort lautet : es sei 
richtiger, dass er sie aus der Hälfte zu entrichten habe, jedoch 
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so, dass er aus einem Zwölftel allen Legataren, aus den übrigen 
fünf aber speciell den Eltern und Kindern des Erblassers auf- 
zukommen habe. In §. 3 führt er dann aus, dass der Substitut, 
wäre im Gegentheil der Pupill auf neun Zwölftel eingesetzt gewesen 
und hätte in Folge der b. p. c. t. nur die Hälfte bekommen, 
auch nur aus der Hälfte diese vom Pupillen ausgesetzten Le- 
gate entrichten müsste; denn wie dieselben im Fall der Ver- 
grösseiTing der Pupillarportion durch die b. p. c. t. einen Zu- 
wachs erhielten, so im Fall ihrer Minderung durch b. p. c. t. 
eine Kürzung. 

§. 2 hat nun von je schweren Anstoss erregt ; dessen Un- 
vereinbarkeit mit fr. 35 (28, 6) und fr. 5 pr. (37, 5) erkannte 
bereits Cujaz sehr klar; und da er die Motive dieser Ent- 
scheidung nicht durchschaute, auch sich nicht denken konnte, 
dass den Kompilatoren diese höchst auffällige Antinomie nicht 
zum Bewusstsein gekommen sein sollte, so behauptete er, der 
ganze Schluss : sed ex uncia omnibus , ex reliquis liberis et 
parentibus sei als das traurige Product eines einfaltigen und 
unwissenden Interpreten auszuwerfen, das habeat et substitu- 
tum vor et ab eo legata data sint zu setzen, wonach sowohl 
§. 2 als §. 3 nur von Substitutionslegaten spräche. Dieser 
Ansicht traten Papillonius, Pothier, v. d. Pfordten 
S. 103 fg. ohne Weiteres bei; Franke Recht der Notherben 
S. 162 fg. will wenigstens die von Cujaz vorgeschlagene Ver- 
setzung, möchte auch geni den Schluss streichen, wenn er sich 
nur erklären könnte, wie derselbe sich hieher verirrte. Lei st 
Bonor. Possessio Bd. II Abth. 1 S. 188 fg. allein hat das Richtige 
getroffen, indem er erklärt, es rühre diese Stelle wörtlich von Scae- 
vola, sei aber, weil in Widerspruch mit spätem Quellenzeugnissen 
stehend, als ein aus Versehen der Kompilatoren in den Text ge- 
kommenes Gesetz zu erachten. Nur möchte der Ausdruck „Verse- 
hen" besser durch „Mangel an durchdringender Einsicht in die 
Principien unserer Lehre und genauem Studium der auf sie bezüg- 
lichen Quellenzeugnisse" zu ersetzen sein , da sie ja offenbar 
auch mit der Ansicht des vor Scaevola lebenden African in 
Widerspruch tritt. 
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Hoff mann Seils Jahrb. I S. 340 fg. dagegen nimmt unbe- 
greiflicherweise an, Scaevola habe auch den Sohn zur Entrichtung 
der Legate an extranei aus seiner Einsetzungsportion für ver- 
pflichtet erklärt, und findet, dass diese Ansicht aus theoreti- 
schen Gründen sehr wohl zu rechtfertigen sei ! ! da doch offen- 
bar, wie fr. 1 §. 1 (37, 5) : Generaliter parentes et liberos 
praetor excepit, nee gradus liberorum parentumve enumeravit 
. . . zeigt , der Prätor selbst ausdrücklich die Legate an ex- 
tranei den Kontratabulanten gegenüber für unwirksam erklärte, 
woraus ganz von selbst folgt, dass Scaevola nur den Substi- 
tuten zu ihrer Entrichtung anhalten wollte, da hierüber der 
Prätor sich nicht ausgelassen hatte und der Sinn des Edicts 
über die b. p. c. t. dem nicht unmittelbar entgegen stand. 
Huschke endlich VII S.67fg., v. Yang er ow XXXVI S.272 
fg., Pernice S. 84 fg. und Baron S. 479 fg. haben, jedoch 
selbstverständlich ohne allen Erfolg, versucht, die offenbar 
zwischen unserer Stelle und fr. 35 (28, 6) sowie fr. 5 pr. (37, 
5) bestehende Antinomie durch Erklärung zu heben. 

Huschke sagt nun zwar mit Recht, es sei unbegreiflich, 
wie ein ignarus et ineptus interpres auf einen Zusatz verfallen 
könne, der schon äusserlich das Gepräge tiefer Einsicht trage; 
was er jedoch gegen die vonCujaz vorgeschlagene Versetzung 
des habeat et substitutum bemerkt : sie sei schon desswegen 
unzulässig, weil die Wendung habeat et (statt et habeat) nur 
bei einer hinzugefügten dritten oder vierten Voraussetzung üb- 
lich sei, Scaevola also gewiss sie nicht gebraucht haben würde, 
wenn er nicht geradeso geschrieben hätte, wie der überlieferte 
Text zeigt, ist gewiss nicht zutreffend. Es muss vielmehr, 
weil das si filius ex uncia heres institutus sit, habeat et sub- 
stitutum et ab eo legata data sint unter allen Umständen 
viel eleganter und dem Sprachgebrauch , soweit er aus den 
Quellen erhellt, durchaus nicht widersprechend ist, unbedingt 
behauptet werden, dass Scaevola kaum je , auch wenn er in 
der That nur von Substitutionslegaten sprechen wollte, gft- 
schrieben haben würde : . . institutus sit et habeat substitu- 
tum et ab eo . . . Die Ansicht aber, dass unsre Stelle mit 
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fr. 35 (28, 6) und fr. 5 pr. (37, 5) nicht in Widerspruch stehe, 
ist bereits durch der letzteren Erklärung m. E. genügend als 
unrichtig erwiesen; dass die Sentenz Scaevola's ebensowenig 
mit fr. 14 §. 1 (37, 5) zu vereinbaren sei, zeigt schon klar 
die Entscheidung des von Huschke VII S. 73 fg. bezüglich 
fr. 103 §. 2 vorgelegten Beispiels. 

Er setzt nämlich : Vermögen li200 ; Fremden seien 60, 
einer Mutter 120 legirt worden ; so würden nach ihm statt 
der 180 wegen der dem Pupillen zustehenden Falcidia von 25 
nur 75 ausbezahlt werden, d. h. : dem Fremden 25, der Mutter 
50, die letztere aber ihre weiteren 70 aus den übrigen fünf Zwölftel 
noch voll ausbezahlt erhalten. Hier hat nun Huschke, wie 
schon V. Vangerow XXXVI S. 379 fg. Anm. 90 bemerkte, 
vergessen, die Bestimmung des fr. 14 §. 1 (37 , 5), die er 
doch kurz zuvor , und zwar ohne an ihr Anstoss zu nehmen, 
citirte, anzuwenden. Letzterer berichtigt ihn nun dahin: an 
und für sich müssten beide Kontratabulanten je 60 bezahlen ; 
da aber der Substitut schon gemäss dem Civilrecht ex uncia 
50 an die Mutter entrichtet habe, so müsse er jetzt nur noch 
10 an dieselbe abtragen. 

Gesetzt nun, es wäre diese Berechnung v. Vangerow's 
in dem Wortlaut unserer Stelle wohl begründet , was gewiss 
nicht der Fall ist, wie verhält es sich dann, wenn, wie wohl ge- 
wöhnlich, vom Pupillen nur bis zur Höhe von drei Viertel seiner 
Institutionsportion, z. B. im obigen Fall an die Mutter nur 50, 
an die extranei 25 legirt ist? Hier zahlte der Substitut ex 
uncia alle Legate voll, der Bruder des Pupillen nichts, es 
könnte also fr. 14 §. 1 gar nicht zur Anwendung kommen. 

Nun sagt aber dasselbe ganz allgemein, der Pupill habe 
die ihm an excepti aufgelegten Legate nur pro rata mit den 
übrigen die b. p. c. t. Fordemden zu tragen, und nirgends ist 
in der Spur ausgesprochen, dass dies anders gehalten werden 
müsse, wenn der Pupill vor ihrer Entrichtung starb. Ebenso- 
wenig ist davon irgend die Rede, dass die mit dem Pupillen 
in die b. p. c. t. Eintretenden dann , wenn die Einsetzungs- 
portion des Pupillen zur vollen Entrichtung aller, auch der 
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im Pupillartestament ausgeworfenen Legate hinreicht und die 
Legate an excepti, wie dies doch regelmässig der Fall, bei 
Eintritt der Substitution bereits bezahlt sind, vom Substituten 
die von ihnen an letztere entrichtete Kate wieder zurückfordern 
dürften. Oder wäre Jemand so kühn, dies implicite in fr. 14 
§. 1 enthalten zu erklären? Ich glaube kaum; denn dann 
könnte man ebenso gut aus jeder Pandektenstelle einen Roman 
fabriciren, und gälte auch für deren Interpretation kein Ge- 
setz mehr, an die Stelle des Erkennens träte das Erfinden. 
Doch auch gesetzt, es könnte darüber noch ein Zweifel exi- 
stiren, ob zur Zeit, da Scae\rola diese Stellen schrieb, der von 
ölpian in ff. 14 §. 1 vorgetragene Satz entweder noch gar 
nicht aufgestellt, oder, was das Unwahrscheinlichere, von ihm 
verworfen wurde: so wird er von ihm selbst in fr. 103 §. 3 
unbedingt widerlegt. 

Merkwürdig ist nun, dass die Neuern letztere Stelle gar 
nicht beachten; nur Huschke VII S. 61 gedenkt ihrer inso- 
fern, als er die richtige Bemerkung macht, ihrSchluss spreche 
nur von Abzug der Falcidia, wogegen v. Vangerow XXXVI 
S 265 Anm. 72 ohne Grund behauptet, es sprächen viel mehr 
Gründe dafür, dass sie die verhältnissmässige Entlastung des 
Substituten vorschreibe. Dass Scaevola von Letzterem nicht 
handeln könne, ist ja schon überaus klar in dem von ihm mit 
augentur und deducitur scharf hervorgehobenen Gegensatz aus- 
gedrückt; denn von einem augeri kann doch nur insofern die 
Bede sein, als die Falcidia in geringerem Masse oder nicht abge- 
zogen wird, 4a nimaJsJLfigalßJÜafirLiasjo^^ 
Mass hinaus zu entrichten sind ; so kann auch mit dem deducitur 
nuT^ne'starkere KHfzung durch die Falcidia gemeint sein. 

Selbstverständlich gilt jedoch auch hier das zur Erläute- 
rung des Schlusssatzes von fr. 5 pr. (37, 5) Gesagte: Scae- 
vola dachte eben an einen Fall, wo der Substitut, selbst wenn 
dieb. p. c. t. nicht gefordert worden wäre, die Falcidia hätte 
beanspruchen müssen ; denn einen Grund, warum dieser Jurist 
(lasRescript des Marcus Antoninus fr. 11 §. 2 (35, 2), dessen 
Geltung bei der b. p. c. t. African in fr. 35 (28 , 6) mit 
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Recht verficht , hier unwirksam erklärte , ist gar nicht zu 
finden. 

Was §. 3 im Uebrigen besagen wolle , wird von Keinem 
derjenigen, welche §. 2 für unverfälscht halten, im geringsten 
angedeutet; und doch hat Husch ke VII S. 78, jedoch gewiss 
mit Unrecht, §, 3 in Verbindung mit §. 2 als den Schlüssel 
der ganzen Lehre erklärt. Freilich stürzt der Inhalt von §. 3 
auch unbedingt ihre künstlichen Versuche, fr. 5 pr. (37 , 5), 
zu vereinigen mit pr. 35 (28, 6) und fr. 103 §. 2 (32), welch 
letzteres ganz unzweifelhaft nur von Pupilllegaten handelt und 
durchaus unverfälscht ist. Denn offenbar muss hinter dem 
Contra quoque, si ex dodrante institutus commisso edicto se- 
missem acceperit bonorum possessionem aus §. 2 ergänzt wer- 
den : et ab eo legata data sint, wie dies kaum Jemand irgend 
bezweifeln möchte. Dann aber ist über alle Anfechtung sicher, 
dass Scaevola sagt, es würden alle Pupilllegate, die an excepti 
wie die an extranei, geschmälert, wenn die b. p. c. t. diePu- 
pillarportion mindere; ebenso, sie würden gleichmässig ge- 
schmälert, ohne Unterschied zwischen den Legaten an excepti 
und extranei, denn sonst hätte der Jurist unbedingt ein Ande- 
res ausdi-ücklich vorschreiben müssen ; dass aber nicht etwa 
in diesem Fall die Legate an extranei wegfallen sollen , ist 
geradeso bestimmt dadurch erwiesen , dass Scaevola , der in 
§. 3 nur die Wirkung der Verminderung der Pupillarportion 
durch b. p. c. t. auf die Pupilllegate erörterte, auch nicht die 
leiseste bezügliche Andeutung gibt. Sein Schweigen hierüber be- 
weist ja ganz und gar unzweifelhaft, dass er auch in diesem Fall 
die Giltigkeit der Pupilllegate an extranei gegenüber dem 
Substituten behauptet habe, nicht aber, wie sonderbarerweise 
Faber meint, das Gegentheil. 

Hieraus ergibt sich nun klar, wie nach Scaevola entschie- 
den werden müsste, wenn etwa bei einem Vermögen von 400 
der Pupill zum Alleinerben eingesetzt, von ihm 200 an die 
Mutter des Erblassers, 100 an extranei und von dessen Sub- 
stituten 100 , gleichviel ob an extranei oder excepti legirt 
wurde und ein emancipirter, präterirter Bruder die b. p. c. t. 
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verlangte. Denn da nun der Pupül nur die Hälfte, 200 erhält, 
müssten gemäss fr. 103 §. 3 und fr. 1 1 §. 2 (35, 2) alle Pupill- und 
folgerichtig auch die Substitutionslegate auf die Hälfte reducirt 
werden, wenn nicht schon die Einsetzungsportion überlastet wäre ; 
daraus ergibt sich klar, dass auch die Falcidia gleichmässig allen 
Pupill- und Substitutionslegaten abzuziehen ist. Es erhält so- 
mit der Substitut die Quart von 50, die Mutter 75, was eine 
Virilportion, die hier 133V3 betrüge, lange nicht erreicht, die 
Pupilllegate an extranei 3772 und ebensoviel die Substftutions- 
legate; der Emancipirte hat die volle Hälfte frei. 

Nun entspricht aber, wie schon früher dargethan, offen- 
bar nur die gleiche Behandlung der sui instituti und der 
emancipati, gleichviel ob sie eingesetzt sind, oder nicht, und 
consequenterweise auch die verhältnissmässig gleiche Auszah- 
lung der im Haupttestament , gleichviel ob von einem suus 
ader von einem extraneus, an personae exceptae ausgesetzten 
Legate dem Sinn und Zweck des prätorischen Edicts über die 
b. p. c. t., wie denn auch das, Erstere nicht ohne Letzteres, 
und umgekehrt, zu erreichen war. Es ist sonach auch kaum 
zu bezweifeln, dass Scaevola den von Ulpian in fr. 14 §. 1 
(37, 5) vorgetragenen Satz, der einer gewiss durchaus richtigen 
Auslegung des bezüglichen Edicts entsprang, gar nicht kannte ; 
denn sonst hätte er wohl nicht, in entschiedenem Widerspruch 
mit dem Zweck des letzteren, den Betrag des an die im Haupt- 
testament bedachten Eltern und Kinder des Erblassers Auszu- 
zahlenden davon abhängig gemacht, ob durch die b. p. c. t. 
mehr oder weniger an den Pupillen kam, als er ohne dies er- 
halten hätte; ob ferner die Substitution eintrete, und dies vor- 
ausgesetzt, ob vom Pupillen auch an extranei, und wieviel, 
sowie ob ebenso im Pupillartestament und wieviel Legate, 
gleichviel ob an excepti oder extranei ausgesetzt seien; er 
hätte dann endlich gewiss nicht gelehrt, dass je nach Um- 
f ständen der Pupill weniger aus der väterlichen Erbschaft er- 
I halte, als der mit ihm die b. p. c. t. Fordernde ; dass aber 
! dies die Meinung Scaevola's gewesen sei, ist gar nicht zu be- 
= zweifeln; denn hätte der Pupill zugleich mit dem in die b. p. 



Digitized by VjOOQIC 



— 299 — 

c. t. eintretenden emancipatus pro rata alle von ihm und den 
weggefallenen Miteingesetzten ausgeworfenen Legate an excepti, 
soweit sie je drei Viertel der Portion, auf die sie gelegt waren 
und zusammen eine Virilportion nicht überschritten, zu ent- 
richten gehabt und auch wirklich ausbezahlt, so wäre es ge- 
wiss keinem vernünftigen Menschen eingefallen, bei Eintritt 
der Substitution je nach Umständen speciell den vom Pupillen 
an die excepti ausgeworfenen Legaten noch etwas zuzulegen 
oder wieder zu entziehen, sowie dem emancipatus ein Rück- 
forderungsrecht gegen den Substituten zuzusprechen, wie denn 
auch hiervon weder in fr. 103 §. 2. u. §. 3, noch sonst irgend- 
wo die Rede ist. 

Ganz das Gleiche gilt von African, der ja ebenfalls, wie 
wir aus dem quemadmodum et ipse filius plus exceptis deberet 
in fr. 35 (28, 6) ersahen, die Mehrung der vom Pupillen an 
excepti ausgesetzten Legate für den Fall vorschreibt, dass 
durch die b. p. c. t. zu seiner Einsetzungsportion noch etwas 
hinzukömmt; wie denn überhaupt nur insofern seine Auffassung 
von der Scaevola's verschieden ist, als er die Pupilllegate an 
extranei auch dem Substituten gegenüber unwirksam sein lässt. 

Was nun speciell den Text von fr. 103 §. 2 u. §. 3 be- 
trifft, so ist die Versetzung des habeat et substitutum vor et 
ab eo legata data sint schon desswegen unbedingt zu verwerfen, 
weil gemäss fr. 10 §. 2, fr. 11, fr. 12 und fr. 13 (37, 5) da- 
von, dass auch die vom Substituten des in die b. p. c. t. ein- 
tretenden Pupillen an excepti ausgeworfenen Legate nach dem 
prätorischen Edict über die b. p. c. t. geschützt werden müssten, 
gar nicht die Rede sein kann. Aber auch die Emendation 
Mommsen's, wonach statt: Et verius est, ex semisse; sed 
ex uncia omnibus, ex reliquis liberis et parentibus zu lesen 
wäre: Et verius est, ex semisse liberis et parentibus, ist so 
wenig zu halten, als die des Cujaz, der das sed ex uncia 
omnibus, ex ceteris liberis et parentibus einfach streichen will, 
weil sie ebenso eingreifend wie jene, und nicht zu erdenken 
wäre, wie ein solcher Zusatz sich in das Manuscript einge- 
schlichen haben sollte, andererseits auch die im florentinischen 

20 
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Text enthaltene Entscheidung sich, wie wir dargethan zu haben 
glauben, sehr wohl aus der mangelhaften Redaction des prä- 
torischen Edicts über die b. p. c. t. erklären lässt. Dagegen 
erscheint es als wohl begründet, wenn Mommsen statt des 
semissem in §. 3 gelesen wissen will: ex semisse, während 
Haloander setzt: in semissem. Des Letzteren augetur statt 
augentur ist jedenfalls zu verwerfen. 

Aus der bisherigen Erörterung ergeben sich nun folgende 
Sätze: 

Die Pupilllegate an extranei bleiben auch dem Substituten 
gegenüber unwirksam, wie denn überhaupt gar nicht abzusehen 
ist, warum die. vom weggefallenen Miteingesetzten des Pupillen 
an extranei ausgesetzten Legate unbedingt zu Grunde gehen, 
die vom Pupillen aus an sie verliehenen unter der Bedingung 
seines Sterbens in der Unmündigkeit wirksam werden sollten ; 
es ist somit die in fr. 103 §. 2 u. §. 3 (32) enthaltene ent- 
gegengesetzte Meinung Scaevola's zu Gunsten der in fr. 35 
(28, 6) ausgesprochenen African's und der Ulpian's fr 5 pr. 
(37, 5) zu verwerfen. 

Es werden femer die Pupilllegate an excepti vom Pupillen 
wie dessen Substituten geradeso entrichtet, als wenn die b. p. 
c. t. nicht eingetreten und vom Pupillen an extranei keine 
Legate ausgeworfen worden wären; jedoch in der Art, dass 
sie wie die vom Miteingesetzten, in Folge der b. p. c. t. Weg- 
fallenden an excepti ausgesetzten Legate pro rata von allen 
Kontratabulanten zu tragen sind, soweit die Gesammtheit 
der im Haupttestament an excepti verliehenen Legate eine 
Virilportion nicht überschreitet. Der Substitut tritt also voll- 
kommen in die Verpflichtungen des Pupillen ein, gemäss dem 
allgemein giltigen Satz, dass wer Legate nur auf fremden 
Namen schuldet, nie mehr an sie zu entrichten hat, als der, 
von dem sie ausgesetzt wurden. Es trifft somit auch nur die 
Ansicht ülpian's zu, dass die Mehrung oder Minderung der 
Pupillarportion durch die b. p. c. t. keinen Einfluss auf die 
Höhe der vom Pupillen an excepti ausgesetzten Legate habe, 
und ist die von African in fr. 35 (28, 6) und von Scaevola 
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in fr. 103 §. 2 u. §. 3 (32) vorgetragene, abweichende Ansicht 
ebenfalls zu Gunsten der von ülpian in fr. 5 pr. (37, 5) ver- 
theidigten zu verwerfen. 

Die Substitutionslegate werden immer nach dem Mass der 
durch die b. p. c. t. an den Pupillen gekommenen Portion 
bemessen, kontribuiren nie mit den Pupilllegaten und werden 
im Fall der Mindening der Pupillarportion durch b. p. c. t. 
verhältnissmässig reducirt. 

Diese Sätze will ich nun im Folgenden an Beispielen ver- 
anschaulichen, in denen allen das Vermögen = 400 gesetzt 
und angenommen wird, dass ein präterirter, emancipirter Bru- 
der des Pupillen , darnach dieser selbst die b. p. c. t. gefor- 
dert hat und vor Entrichtung der Legate gestorben ist. 

1) Der Pupill wurde zum Alleinerben ernannt; 
es sind von ihm 200 an excepti, 100 an extranei vermacht. 

Hier hat gemäss fr. 5 pr. u. §. 5, fr. 8 pr. und fr. 14 §. 1 
(37, 5) der Substitut geradeso wie der Pupill die Legate an 
extranei nicht, die an excepti bis zur Höhe einer Virilportion 
= 133V3 pro rata mit dem emancipatus zu entrichten; er be- 
zahlt ihnen also 66V3, ebensoviel jener; Beide bezahlten je eine 
Virilportion = 133V8. 

Wäre der Substitut selbst noch mit 100 belastet, so dürfte 
er diesen nur soviel abziehen, als zur Ergänzung seiner Quart 
nothwendig ist, also IGVs; es fände keine Kontribution zwischen 
den Pupilllegaten an excepti und den Substitutionslegaten statt, 
da der Substitut unter allen Umständen jene so zu entrichten 
hat, wie dies dem Pupillen obgelegen hatte; es erhielten also 
wieder die excepti pro rata 66V3, die Substitutionslegate 83V3, 
dem Substituten bliebe die Quart, == 50, dem emancipatus die 
Virilportion = 133V8. 

Setzen wir dagegen, es seien vom Pupillen 300 an extra- 
nei, 100 an excepti ausgesetzt, so bekommen die excepti ihre 
100 voll, weil sie eine Virilportion nicht überschreiten und 
der Substitut wie der Pupill die Legate an extranei nicht zu 
entrichten hat; es bezahlt dann dieser und der emancipatus an 
sie je 50, Beide bezahlten je 150. 

20* 
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Denken wir uns endlich, es seien vom Pupillen je 50 an 
excepti und extranei, vom Substituten 100 legirt, so erhalten 
die excepti vom Substituten wie vom emancipatus je 25, die 
cxti'anei nichts; bezüglich der Substitutionslegate tritt gemäss 
fr, 11 §. 2 (35, 2) verhältnissmässige Entlastung ^in, d. h. : 
tler Substitut, der dann, wenn die b. p. c. t. nicht eintrat, 
bloss die Hälfte der Erbschaft auf die Legate zu verwenden 
hatte, braucht auch jetzt, wo ihm durch jene die eine Hälfte 
entrissen wurde, an die Legatare nicht mehr abzugeben, als 
er selbst behält. Es erhalten somit die Pupilllegate pro rata 
25, die Substitutionslegate 75, er selbst 100, der emancipatus 175. 

2) Der Pupill und ein Fremder sind je zur Hälfte 
eingesetzt, vom Pupillen wie vom Weggefallenen je 100 an 
excepti und ebensoviel an extranei legirt. 

Es gehen die Legate an extranei zu Grunde, an die ex- 
cepti wird eine Virilportion ausbezahlt, es erhalten daher so- 
wohl die vom Pupillen, als die vom Fremden aus bedachten 
excepti je 66V3, es bleibt also dem Substituten wie dem eman- 
cipatus eine Virilportion = 133V3. 

Wären aber vom Weggefallenen an excepti 200, vomPu- 
])illen 100 ausgeworfen, so müssten zuerst gemäss fr. 5 §. 5 
(37, 5) die 200 um den Betrag der Falcidia der ursprünglichen 
Portion gekürzt werden, es verhielte sich demnach geradeso, 
als wenn vom Weggefallenen nur 150 an excepti legirt wären; 
diese 150 zusammen mit den 100, welche dem Pupillen auf- 
gelegt waren, erhalten verhältnissmässig eine Virilportion, also 
die vom Weggefallenen ausgesetzten 80, die vom Pupillen ver- 
liehenen 53V3; der Substitut wie der emancipatus beliommen 
ebenfalls je eine Virilportion = J33V3. 

Wären dazu noch vom Substituten 100 ausgeworfen, so 
zöge derselbe diesen zur Ergänzung seiner Quart I6V3 ab, sie 
erhielten somit 83V3, der Substitut 50, der emancipatus hätte 
auch hier seine Virilportion = 133V3. 

3) Ein Pupill ist auf V4, ein Fremder auf V4 ein- 
gesetzt, vom Pupillen sind an excepti und extranei je 100 
ausgeworfen. 
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Auch hier werden die Pupilllegate an extranei vom Sub- 
stituten ebensowenig, als vom Pupillen entrichtet, die 100 an 
excepti vom Substituten und dem emancipatus pro rata so 
ausbezahlt, wie der Pupill selbst, wenn die b. p. c. t. nicht 
eingetreten, die Legate an extranei nicht ausgeworfen wären, 
es hätte thun müssen, also mit 75. Es bezahlt demnach der 
Substitut wie der emancipatus an sie je 3772. Beide bezahlten 
je 162%. 

Wären auch noch vom Substituten 100 ausgesetzt, so 
müssten diese, da er trotzdem die volle Quart behielte, voll 
entrichtet werden. 

Wären aber vom Pupillen 100, vom Weggefallenen 200 
an excepti ausgeworfen, so müssten wieder die 100 auf drei 
Viertel des Betrags der ursprünglichen Pupillarportion be- 
schnitten, auf die 75 zusammen mit den 200 verhältnissmässig 
eine Virilportion = ISSVg verwendet werden; es erhielten 
demnach die vom Pupillen aus bedachten excepti 36^%s, die 
auf den Weggefallenen angewiesenen 9ß^%^, der Substitut und 
der emancipatus wieder je eine Virilportion = ISSVg. 

Derjenigen Fälle nun, in denen auch von den Wegge- 
fallenen Legate an excepti ausgeworfen sind, hat bis jetzt, 
obwohl sie so gewöhnlich vorkommen müssten, als alle andern 
und der Prätor sie wesentlich mit im Auge hatte, als er die 
Erhaltung aller im Haupttestament an excepti ausgesetzten 
Legate vorschrieb, m. W. noch kein Forscher, jedenfalls keiner 
der Neueren gedacht; allerdings Hess sich auch die Entschei- 
dung African's und Scaevola's gerade bezüglich ihrer mit dem 
in fr. 14 §. 1 (37, 5) enthaltenen Satz ülpian's absolut nicht 
vereinigen. 

Was nun die Person des Substituten anbelangt, so ist es 
unter allen Umständen gleichgiltig, ob er ein Fremder, oder 
ob er ein selbst zur b. p. c. t. berechtigter emancipatus ist; 
nur dass er dann, wenn er durch Eintritt in die b. p. c. t. 
den letzten Willen des Vaters verletzte, auch nicht mehr ver- 
möge desselben das Vermögen seines unmündigen Bruders er- 
werben kann; vgl. fr. 5 §. 4 (37, 5). Die entgegenstehende 
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Ansicht Huschke's VII S. 76 fg. ist wohl wesentlich be- 
stimmt durch den Irrthum, als ob unter den excepti Eltern 
und Kinder der sui instituti und emancipati praeteriti gemeint 
seien, nicht solche des Testators, der ihm, worauf schon v. 
Vangerow aufmerksam gemacht hat, auch VII S. 75 be- 
gegnet ist. Oder worauf sollte sich seine Meinung stützen, 
dass der emancipatus praeteritus, wenn er aus der Substitution 
Erbe geworden ist, weder die dem Pupillen, noch die ihm 
selbst an Fremde aufgelegten Legate anzuerkennen habe? Es 
spricht hiefür auch nicht einmal der Schein eines Grundes, da 
er als Substitut nicht Notherbe, vielmehr testamentarischer 
Erbe des väterlichen, an den Pupillen gekommenen Vermö- 
gens ist. 



§. 12. 
Die Berechnung der Faicidia, wenn weder der Pupill 
noch sein Substitut einen Theii der vSteriichen Hinter- 
lassenschaft durch Antritt oder Immixtion, dieser das 
selbsterworbene Vermögen des äbstinirenden oder 
exheredirten Pupiiien auf Grund seiner 
Substitution erwarb. 

Hier werden ausschliesslich die im Pupillar- 
testament ausgesetzten Legate, natürlich nie über 
den Betrag des väterlichen Vermögens, wie es zur 
Todeszeit desErblassers bestand, hinaus entrichtet 
und die Faicidia nicht nach dem Mass der väter- 
lichen, sondern der Hinterlassenschaft desPupillen 
berechnet. 

Dieser Satz ist klar vorgetragen in fr. 12 (28, 6) Pa- 
piniao's; doch erscheint es zweckmässig, zwei andere, die 
eine nothwendige Grundlage für dessen Beweis bilden und be- 
stritten sind, festzustellen, bevor wir an die Erklärung jenes 
fr. 12 (28, 6) gehen. 
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1) Der dem Pupillen unbedingt Substituirte 
kann, gleichviel ob suus oder extraneus, trotz seiner 
Repudiation als Institut, auch dann, wenn er zum 
Universalerben eingesetzt ist, das selbsterworbene 
Vermögen des Pupillen, ohne dadurch den Gläubi- 
gern der väterlichen Erbschaft haftbar zu werden, 
auf Grund der Substitution, jedoch nur unter der 
doppelten Voraussetzung erwerben, dass erstlich 
an denPupillen, weil er abstinirte oderenterbtwar, 
kein Theil der väterlichen Erbschaft fiel, und dass 
zweitens das Testament in Kraft blieb, sei es, weil 
derPupill oder ein anderer suus heres necessarius 
eingesetzt war, der ja trotz seiner Abstention nach 
Civilrecht Erbe ist und bleibt; sei es, dass der An- 
tritt der väterlichenErbschaft gegen den dieselbe 
als suspekt Erklärenden erzwungen wurde. 

2) Ebenso kann ein eingesetzter suus trotz sei- 
ner Abstention aus der Substitution mit der Erb- 
schaft des exheredirten Pupillen auch die erblos ge- 
wordene, noch nicht verkaufte väterliche erwerben. 

Der erste Satz ist klar ausgesprochen in den Ulpian's 
IV. Buch ad Sabinum entnommenen 

fr. 10 §. 2 (28, 6). — Filio impuberi heredi ex asse in- 
stituto substitutus quis est, exstitit patri filius heres; an 
possit substitutus separare hereditates, ut filii habeat, patris 
non habeat? Non potest, sed aut utriusque debet hereditatem 
habere, aut neutrius; juncta enim coepit hereditas esse. 

§. 3. — Idemque est, si pater me heredem scripserit ex 
parte et filium ex parte et ego patris hereditatem repudiavero; 
nam neque filii hereditatem habere possum. 

§. 4. — Si ex asse heres institutus, filio exheredato sub- 
stitutus repudiaverit patris hereditatem, cum non haberet sub- 
stitutum, non poterit filii adire; nee enim valet filii testa- 
mentum, nisi patris fiierit adita hereditas; nee enim sufficit 
ad secundarum tabularum vim, sie esse factum testamentum, 
ut ex eo adiri hereditas possit. 
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Doch hat neuerdings Baron S. 507 fg. im Gegensatz zur 
herrschenden Meinung, wonach der mit dem Pupillen Insti- 
tuirte, wenn er die Einsetzungsportion ausgeschlagen hat, nicht 
mehr die Substitutionsportion erwerben kann, den Satz aufge- 
stellt, er könne immer aus der Substitution Erbe werden, vor- 
ausgesetzt nur, dass er bereit sei, auch die väterliche Hinter- 
lassenschaft anzutreten. Dem soll nun fr. 10 §. 2 u. §. 3 
im geringsten nicht entgegenstehen; denn das Idemque est 
wolle doch nur sagen, dass der Substitut beide Erbschaften 
nicht trennen könne ; es bedeuteten demnach die Schlussworte : 
uam neque filii hereditat^m habere possum nicht, der Substitut 
könne in diesem Fall nicht mehr antreten, sondern, er könne 
nicht separiren. 

Diese Auffassung ist m. E. absolut unhaltbar; es ist ja 
unzweifelhaft klar, dass unter dem Ausdruck filii hereditas in 
§. 3 das Gleiche verstanden werden muss, was derselbe in §. 2 
besagen soll; dort aber kann er doch offenbar nur das selbst- 
erworbene Vermögen des Pupillen bedeuten, da ausserdem von 
einer Trennung des väterlichen von dem Vermögen des (zum 
Alleinerben eingesetzten) Pupillen gar nicht die Rede sein 
könnte. Es stellt also Ulpian in §. 2 einfach den Satz auf: 
der Substitut des zum Alleinerben eingesetzten. Erbe gewor- 
denen Pupillen kann dessen selbsterworbenes Vermögen nicht 
von dem durch den Vater ihm zugekommenen trennen, denn 
beide Erbschaften sind durch das Erbewerden des Pupillen zu 
einer einigen geworden; §. 3 aber besagt: dasselbe ist der 
Fall, wenn der Vater Jemanden neben dem Pupillen eingesetzt 
und jener die Erbschaft des Vaters zurückgewiesen hat; denn 
er kann dann auch das selbsterworbene Vermögen des Erbe 
gewordenen Pupillen nicht erwerben. 

Da aber mit der Repudiation des Theils die des Ganzen 
gegeben sein soll — und dies ist hier ohne jede Einschränkung, 
also unbedingt behauptet — so ergibt sich als selbstverständ* 
liehe Konsequenz, dass der Ausschlagende nicht durch nach- 
trägliche Erklärung, auch des Vaters Erbe werden zu wollen, 
die Pupillerbschaft erwerben könne. Uebrigens gibt §.3 noch 
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ein ganz ausdrückliches, absolut entscheidendes Zeugniss dafür, 
dass die Repudiation der Institutionsportion, weil auch die der 
an den Pupillen gekommenen väterlichen Erbschaft enthaltend, 
ohne Weiteres den Ei-werb des selbsterworbenen Vermögens 
des Sohnes ausschliesse; es sagt nämlich der Jurist: si ego 
patris hereditatem repudiavero, neque filii hereditatem 
habere possum, d. h.: wenn ich die väterliche Erbschaft aus- 
geschlagen haben werde, kann ich auch die des Sohnes 
nicht erwerben; damit aber ist über allen Zweifel sichergestellt, 
dass die einmalige Repudiation durchaus entscheidend ist, nicht 
mehr zurückgenommen werden kann; denn sonst hätte der 
Jurist unter keinen Umständen schreiben dürfen: repudiavero, 
vielmehr unbedingt wenigstens setzen müssen: repudio oder: 
repudiabo. Völlig correct wäre jedoch, sofern er die Auf- 
fassung Baron 's hegte, seine Entscheidung nur dann zum 
Ausdruck gekommen, wenn er dem Schluss von §. 3 anfügte: 
nisi repudiatione revocata oder Aehnliches; mit diesen paar 
Worten aber hätte gerade Ulpian gewiss nicht gekargt. 

üebrigens • ist hier noch speciell darauf aufmerksam zu 
machen, dass Ulpian in §. 2 als Voraussetzung seiner Ent- 
scheidung in die Aufstellung des Falls aufnimmt: exstitit patri 
filius heres; man sollte nämlich meinen, es sei dies doch ab- 
solut überflüssig, da ja von selbsterworbenem Vermögen des 
Pupillen und dessen Trennung vom väterlichen nur dann die 
Rede sein kann, wenn der Pupill den Vater überlebte und 
folgeweise als heres necessarius nach Civilrecht Erbe war. 
Dies ist denn auch ohne Zweifel richtig ; aber wie gerade hier- 
aus unbedingt sicher zu entnehmen, soll mit dem exstitit patri 
filius heres gesagt sein, dass er nicht nur den Vater überlebte, 
also rechtlich Erbe war, sondern dass er dies auch durch 
Einmischung in die väterliche Hinterlassenschaft thatsächlich 
geworden sei. 

Es ist also schon in §. 2, zwar nur indirect, doch klar 
genug der Satz ausgesprochen, dass dann, wenn der Pupill 
abstinirt, der ihm Substituirte sich aus der Substitution dessen 
selbsterworbenes Vermögen zueignen kann, ohne desswegen den 
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Gläubigern des Vaters haftbar zu werden, quiabereditas (sc. patris 
et filii) non est juncta. Da nun unzweifelhaft in dem mit 
idemque est eingeleiteten §. 3 der vorher abgehandelte Fall 
nur insofern geändeit ist, als jetzt der Substitut des Pupillen 
mit diesem instituirt gedacht wird, die Entscheidung aber 
völlig gleichlautet, folglich auch deren in §. 2 g^ebene Be- 
gründung : juncta enim coepit hereditas esse . hier ebenso zu- 
treffen muss: so soll offenbai- in §. 3 nur gesagt sein, dass 
dann, wenn der neben dem Pupillen Eingesetzte repudiirt und 
der Unmündige durch Einmischung die väterliche Erbschaft 
sich zugeeignet hat, Ersterer nicht aus der Substitution das 
selbsterworbene Vermögen des Pupillen erwerben könne, weil 
dieses mit dem vom Vater geerbten eine Einheit bilde, wie 
denn in der That ja auch hier der Pupill die gesammte väter- 
liche Hinterlassenschaft erhalten hat, weil ihm die vom Mit- 
erben repudiirte Hälfte accrescirte. 

Daraus ergibt sich nun, da wenn irgendwo, so gewiss 
auch hier das argumentum e contrario zugelassen werden 
muss, der klare Schluss, dass dann, wenn der Pupill sich nicht 
eingemischt, sondern abstinirt hat, dessen Substitut, trotzdem 
er als Institut repudiirte, aus der Substitution das selbster- 
worbene Vermögen des Pupillen sich zueignen könne, wie denn 
auch von einer juncta hereditas nicht wohl die Rede sein kann, 
wenn der Pupill das väterliche Vermögen nicht angerührt hat. 

Diese Folgerung wird nun auch durch den Inhalt des §. 4 
entschieden bestätigt; denn hier wird als einziger Grund, 
warum der zum Alleinerben Ernannte, dem enterbten Pupillen 
Substituirte dessen selbsterworbenes Vermögen aus der Substi- 
tution nicht erhalten kann, der angegeben, däss ja das Pupillar- 
mit dem Haupttestament seine Kraft verliere, nicht gelte, wenn 
die Erbschaft des Vaters nicht angetreten worden sei. Da aber 
dieser Grund dann nicht vorliegt, wenn der eingesetzte Pupill 
abstinirt hat, weil er ja dann immerhin nach Civilrecht Erbe 
bleibt und dadurch das Testament aufrecht erhält, so ist im- 
plicite mit dem nee enim valet filii testamentum, nisi pätris 
fuerit adita hereditas gesagt, dass in letzterem Fall der Sub- 
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stitut trotz seiner Repudiation als Institut auf Grund der Sub- 
stitution das selbsterworbene Vermögen des Pupillen erhalten 
kann; daraus aber ergibt sich als nothwendige Konsequenz, 
dass auch dann, wenn das Testament dadurch in Kraft blieb, 
dass ein Institut zum Antritt gezwungen wurde, der Substitut 
des enterbten Pupillen dessen selbsteiivorbenes Vermögen trotz 
Bepudiation der Institutionsportion erwerben könne. 

Dies wird denn auch noch ausdrücklich bestätigt durch 
das dem XL. Buch der Digesten Julians entnommene 

fr. 27 §. 2 (36, 1). — Qui suspectam sibi hereditatem dicit, 
nullum commodum ex testamento consequetur, quod habiturus 
non esset, si heres institutus non fuisset, aut non adisset. Et 
ideo si pupillo substitutus fiierit ita: (cum Haloand. et Vulg. 
Florent. : itaque) „quisquis mihi heres erit, idem filio meo heres 
esto'^ hereditatem, quae ex substitutione ad eum pervenerit, 
restituere cogendus erit; si vero detracto hocarticulo: „quisquis 
mihi heres erit" substitutus ita fiierit : „Titius filio meo heres 
esto", tum, si solus patri heres extiterit, nihilo minus cogen- 
dus erit hereditatem pupilli restituere. Si vero coheredem 
habuerit, retinebit pupilli hereditatem, quia potuit coherede 
adeunte, quamvis ipse patris omisisset hereditatem, ex sub- 
stitutione adire. 

Doch zeigt diese Stelle insofern einen Gegensatz zu dem 
ersten der eben aufgestellten Sätze, als hier Julian den Er- 
werb der Erbschaft des exheredirten Pupillen davon abhängig 
macht, dass dessen Substitut nicht zugleich zum Alleinerben 
des Vaters eingesetzt sei und als Solcher repudiirt habe, wäh- 
rend doch aus dem eben behandelten fr. 10 §. 4 in Verbin- 
dung mit §. 2 und §. 3 ganz unzweifelhaft hervorgeht, dass 
nach Ulpian der unbedingt Substituirte dann, wenn das Testa- 
ment auf irgend eine Weise erhalten blieb, trotz seiner Repu- 
diation der Institutionsportion das selbsterworbene Vermögen 
des Pupillen unter allen Umständen auf Grund der Substitution 
erwerben könne, sofern auch an Letzteren kein Theil der väter- 
lichen Erbschaft testamentarisch gekommen war. 

Es sagt nämlich darin Julian, wer die Erbschaft als ver- 
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dächtig erkläre, ziehe keinen Vortheil aus dem Testament, den 
er nicht haben würde, wenn er nicht instituirt worden wäre 
oder nicht angetreten hätte. Diesen Satz beleuchtet er dann 
an einem Fall, in welchem der Institut zugleich dem enterbten 
Pupillen substituirt wurde: laute hier die Substitutionsformel: 
„quisquis mihi heres erit, idem filio meo heres esto", so werde 
der die väterliche Erbschaft als suspekt Erklärende auch die 
in Folge erzwungenen Antritts ihm zufallende Pupillerbschaft 
restituiren müssen; laute sie dagegen einfach: „Titius filio meo 
heres esto", so werde er, wenn Alleinerbe des Vaters, nichts- 
destoweniger die Erbschaft des Pupillen auszuantworten haben; 
sei jedoch mit ihm zugleich ein Anderer eingesetzt worden, so 
werde er dieselbe behalten, weil er ja, sofern der Miterbe an- 
trat, trotz seiner Repudiation der väterlichen Erbschaft auf 
Grund der Substitution die des Pupillen erwerben konnte. 

Hier ist nun zum Voraus klar, dass Julian von einem 
Erbe gewordenen Pupillen nicht sprechen kann, da ja sonst 
von einer suspecta hereditas unmöglich die Rede wäre; ebenso, 
dass der Pupill als den Vater überlebend gedacht werde, weil 
ohne dies ein Pupillvermögen nicht existiren könnte; dann ist 
nirgends auch nur die leiseste Andeutung von Abstention ge- 
geben, wohl aber mit dem si solus patri heres extiterit, wie 
bereits v. Vangerow XXXVII S. 337 fg. richtig bemerkte, klar 
dargethan, dass hier Julian einen enterbten Pupillen im Auge 
habe; und dass es sich im Schlusssatz ebenso verhalte, geht 
aus dem quia potuit coherede adeunte ... ex substitutione 
adire über allen Zweifel sicher hervor. 

Denn hätte der Jurist sagen wollen, der zum Theilerben 
Eingesetzte könne, gleichviel ob der Pupill selbst oder ein 
Anderer mit ihm instituirt war, aus der Substitution die Hinter- 
lassenschaft des Pupillen für sich erwerben, so würde ihn der 
Vorwurf treffen, seinen Gedanken entschieden schief ausgedrückt 
zu haben, da ja vom Antritt eines necessarius heres verstän- 
digerweise ebenso wenig die Rede sein kann, wie von einer 
freien Nothwendigkeit. Aber auch abgesehen hievon wäre doch 
selbstverständlich ein rechtlicher Zwang zum Erbscbaftsantritt, 



Digitized by VjOOQIC 



— 311 — 

weil einzig zu dem Zweck verfügt, das Testament in Kraft zu 
halten, absolut widersinnig, wenn der Pupill eingesetzt war 
und abstinirt hatte, da er ja trotzdem nach Civilrecht Erbe 
war und blieb, also auch ohne Weiteres auf Verlangen dem 
Fideicommissar die väterliche Erbschaft zu restituiren hatte, 
weil doch das Recht der Abstention nur ihn selbst vor mög- 
lichem Schaden zu behüten, nicht aber civilrechtliche Ansprüche 
Dritter, so weit ihnen, wie hier, ohne alle Gefährdung des 
Abstinenten genügt werden konnte, aufzuheben bestimmt war. 

Hiemit erscheint die Behauptung Baron 's S. 509 fg., es 
bestätige diese Stelle seinen Satz, dass der zum Miterben be- 
rufene Substitut trotz Ausschiagens der Institutionsportion 
dennoch, sofern er nur nachträglich bereit sei, auch die väter- 
liche zu erwerben, aus der Substitution immer antreten könne, 
endgiltig widerlegt; denn Julian sagt nur desswegen nicht 
ausdrücklich, wer der Miterbe sei, ob ein extraneus oder der 
Pupill, weil eben nach der Natur der Sache von einer suspecta 
hereditas nur bei Exheredation des Pupillen die Rede sein 
kann, diese also selbstverständlich bei der ganzen Ausführung 
unseres fr. 27 §. 2 vorauszusetzen ist. 

Ebenso muss m. E. auch die Ansicht Huschke's VII 
S. 80, dass unsere Stelle mit fr. 10 §. 3 (28, 6) Ulpian's dess- 
wegen in Widerspruch stehe, weil nach Letzterem die Repu- 
diation der väterlichen Hälfte von Seiten eines extraneus 
institutus auch die der Erbschaft des zur anderen Hälfte ein- 
gesetzten Pupillen, dem er substituirt ist, in sich schliesse, 
wogegen Julian eine Antretung der Pupillerbschaft nach Aus- 
schlagung der väterlichen für zulässig gehalten habe, ohne 
Weiteres verworfen werden. Von einem solchen Widerspruch 
kann gar nicht die Rede sein, da ja Ulpian von einem einge- 
setzten, Julian von einem exheredirten Pupillen spricht, wess- 
wegen denn auch Pernice S. 99 Anm. 108 mit Recht diese 
Ansicht verwirft, jedoch selbst wieder im Interesse seiner irri- 
gen Auslegung von fr. 40, fr. 41 und fr. 42 (29, 2) die nicht 
im mindesten gegründete Behauptung aufstellt, der Schlusssatz 
enthalte die Jiüian entgegengesetzte Meinung Tribonians. Dies 
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soll daraus hervorgehen, dass ja Julian selbst nur von Besti- 
tution der Erbschaft handle, während am Schluss von ihrer 
Betention die Bede sei; als wenn es hier nicht dem Sinn nach 
vollkommen gleich wäre, ob der Jurist sagt: non restituet 
pupilli hereditatem, oder kürzer: retinebit pupilli hereditatem! 

Wie nun gar Baron eine Stütze seiner Ansicht dem aus 
ülpian's IV. Buch ad Sabinum stanmienden 

fr. 8 pr. (28, 6). — Qui liberis impuberibus substituit, 
aut pure, aut sub condicione solet substituere, pure sie: „si 
filius mens intra pubertatem decesserit, Sejus heres esto"; sive 
Sejus iste heres institutus sit et impuberi substitutus, nuUam 
habet condicionem, sive solum substitutus. Sub condicione 
autem, institutum si substituat, id est: „si mihi heres erit;" 
non alias existet heres ex substitutione, nisi et ex institutione 
heres fuerit; cui similis est et haec substitutio: „quisquis mihi 
ex suprascriptis heres erit;^' habet enim in se eandem con- 
dicionem (similem superiori). 

entnehmen will, ist nicht einzusehen. Er meint nämlich, 
es sei hier klar ausgesprochen, dass die Ausschlagung der 
Institutionsportion nur dann schade, wenn die Substitution 
unter der Bedingung geschah, dass die Einsetzungsportion an- 
getreten werde. Auf seine Frage: soll dies wiederum beschränkt 
und der Pupill als exheredirt angesehen werden? ist zu ant- 
worten, dass die Stelle von dem, was derselbe daraus liest, 
gar nicht spricht. Es beschäftigt ja den Juristen, wie der 
erste Satz: wer seinen unmündigen Kindern substituirt, pflegt 
ihnen unbedingt oder unter einer Bedingung zu substituiren : 
über allen Zweifel klar darthut, ausschliesslich die Frage, 
wann die Substitution eine unbedingte und wann sie eine be- 
dingte sei, die Antwort lautet: sie ist unbedingt, wenn der 
Erblasser schrieb : „sofern mein Sohn in der Unmündigkeit ge- 
storben sein wird, soll Sejus Erbe sein", und zwar gleichviel, 
ob dieser zugleich eingesetzt oder nur dem Pupillen substituirt 
wurde. Dagegen ist sie bedingt, wenn der Erblasser sagte: 
„Sejus soll Erbe des Pupillen sein, sofern er zugleich auch mein 
Erbe sein wird": hier wird er nur dann aus der Substitution 
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Erbe werden, wenn er es zugleich aus der Institution wird. 
Ebenso ist die Substitution dann eine bedingte, wenn der Erb- 
lasser schrieb : „wer aus den oben zu Erben Eingesetzten mein 
Erbe sein wird, soll auch meinem unmündigen Sohn Erbe sein" ; 
denn diese Substituirung enthält die gleiche Bedingung, wie 
die vorige. 

ülpian will hiemit offenbar sagen, es komme bei der Frage, 
wann die Substitution unbedingt oder bedingt sei, weder auf 
die Form des Ausdruckes, noch darauf an, ob durch ein that- 
sächliches Moment, wie das der gleichzeitigen Institution mög- 
licherweise der Erwerb aus der Substitution an eine Bedingung, 
den Antritt aus der Institution geknüpft sei; es müsse viel- 
mehr festgehalten werden, dass allein der in dieser Richtung 
erklärte Wille des Erblassers die Substitution zu einer beding- 
ten mache. 

Schreibt dieser daher: „si filius meus intra pubertatem deces- 
serit, Sejus heres esto", so ist die Substitution, trotzdem in 
ihrem Wortlaut eine Bedingung enthalten ist, keine bedingte ; 
denn es ist ja vollkommen gleichgiltig, ob der Erblasser wie 
oben, oder einfach so schrieb: Sejus filio meo heres esto, weil 
schon nach dem Begriff der Pupillarsubstitution diese nur 
unter der Voraussetzung Geltung haben konnte, dass der Pu- 
pill in der Unmündigkeit sterbe. 

Ebenso: hat der Erblasser den Substituten zugleich insti- 
tuirt — ülpian sagt nur : sive Sejus iste heres institutus sit, 
setzt es also als für die ihn beschäftigende Frage gleichgiltig, 
ob die Institution bedingt oder unbedingt sei — so ist wieder 
die Substitution keine bedingte, obgleich dann, wenn der Sub- 
stitut unbedingt instituirt war und der Pupill durch Ein- 
mischung einen Theil oder die ganze väterliche Hinterlassen- 
schaft erworben hatte, mit der Repudiation der Institutions- 
portion auch der Erwerb der Substitutionsportion ausgeschlos- 
sen war. 

Dag^en ist die Substitution eine bedingte, wenn der Erb- 
lasser schreibt: „si mihi heres erit", oder: „quisquis mihi ex 
suprascriptis heres erit, filio meo heres esto" ; denn hier ist der 
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Wille ausdrücklich erklärt, dass nur der aus der Institution 
Antretende Erbe aus der Substitution werden solle; es kann 
somit Sejus die Hinterlassenschaft des Pupillen, auch wenn 
dieser abstinirte oder exheredirt war, nicht erwerben, wenn er 
als Institut repudiirt hatte, während er in letzteren Fällen dies 
trotzdem gedurft hätte, wenn vom Erblasser nicht ausdrücklich 
diese Bedingung hinzugefügt wäre. 

Dies und nur dies soll offenbar in unserer Stelle gesagt sein. 

Wie kann nun daraus, dass Ulpian schreibt, die Sub- 
stitution sei bedingt, wenn ihre Formel laute : „si mihi heres erit" 
oder: „quisquis mihi heres erit", also, es sei dann die Wirk- 
samkeit der Substitution an die Voraussetzung geknüpft, dass 
der zugleich Instituirte Erbe geworden sei : auch nur mit einem 
Schein von Berechtigung der Schluss gezogen werden, dass 
der unbedingt Substituirte, trotzdem er als Institut bei EröflF- 
nung der väterlichen Erbschaft ausgeschlagen hat, dennoch 
die Pupillarportion, sofern er nur nachträglich bereit ist, auch 
die väterliche Hinterlassenschaft anzutreten, auf Grund der 
Substitution erwerben könne? Haben wir doch schon aus 
fr. 27 §. 2 (36, 1) klar ersehen, dass der dem enterbten Pu- 
pillen unbedingt Substituirte und auf einen Theil unbedingt 
Instituirte trotz wirksam bleibender Repudiation der väterlichen 
Erbschaft das selbsterworbene Vermögen des Pupillen auf Grund 
der Substitution erhalten könne, wenn das Testament durch 
seinen erzwungenen Antritt erhalten blieb, dass aber dies 
dann nicht gelte, wenn der Erblasser ihn bedingt, also sub- 
stituirte: „quisquis mihi heres erit, idem filio meo heres esto?*' 
Ist ferner nicht aus dem ebendemselben IV. Buch ülpian's ad 
Sabinum entstammenden fr. 10 §.2, §.3 u. §. 4 mit der 
grössten Sicherheit zu entnehmen, dass der als Institut Re- 
pudiirende nichtsdestoweniger auf Grund unbedingter Substi- 
tution ganz unabhängig von dem väterlichen das selbsterwor- 
bene Vermögen des Pupillen sich zueignen könne, wenn dieser 
abstinirte ? Kann auch nur der Schatten eines Zweifels darüber 
entstehen, dass der etwa bedingt Instituirte trotz Deficienz 
der Bedingung seiner Institution auf Grund unbedingter Sub- 
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stitution die Pupillerbschaft erwerben könne? Mit welchem 
Recht darf nun Baron behaupten, dass gerade an diese Fälle 
ülpian nicht gedacht habe? Das Gegentheil ist ja schon da- 
durch sicher erwiesen, dass der gleiche Jurist in fr. 10 §. 2, 
§. 3 u. §. 4, wie aus der bei Erklärung jener Stellen gegebe- 
nen Deduction mit der grössten Bestimmtheit sich ergab, den 
repudiirenden Instituten unbedingt für unfähig erklärte, auf 
Grund der Substitution auch nur das selbsterworbene Ver- 
mögen des Erbe gewordenen Pupillen sich zuzueignen. 

üebrigens ist die von diesem Forscher gegebene Aus- 
legung m. E. schon durch den Wortlaut unserer Stelle ohne 
Weiteres ausgeschlossen; denn es kann gar keinem Zweifel 
unterliegen, dass der Jurist das sub condicione autem in 
scharfen Gegensatz zu dem pure sie gestellt hat. Wie er mit 
letzteren Worten die Antwort auf die Frage, wann die Sub- 
stitution unbedingt sei, einleitet, so mit ersterem die Entschei- 
dung der anderen, wann sie bedingt sei; es ist folglich hinter 
dem sub condicione autem, entgegen der seitherigen Inter- 
punction, nothwendig ein Komma, hinter si mihi heres erit 
ein Strichpunkt zu setzen, zu dem id est zu ergänzen: sie. 

Aber auch dann, wenn wir das sub condicione autem 
nicht durch einen Beistrich von dem institutum trennen, also 
den klaren, durch den ganzen Zusammenhang der Sätze un- 
bedingt geforderten Gegensatz zu pure sie, oflFenbar ohne 
Grund, aufheben wollten, dürfte das sub condicione doch unter 
keiner Bedingung auf das entferntere si substituat, es müsste 
vielmehr ohne Weiteres auf das nächstliegende Subject, auf 
institutum bezogen werden, so dass selbst dann der von 
Baron dem Juristen imtergeschobene Gedanke aus dem Wort- 
laut der Stelle sich durchaus nicht ergäbe. Dies könnte nur 
behauptet werden, wenn es hiesse: institutum autem si substi- 
tuat sub condicione: „si mihi heres erit", und auch dann müsste 
gesagt werden, dass ülpian sich höchst ungeschickt ausge- 
drückt habe; denn da er offensichtlich nur auseinandersetzen 
will, wann die Substitution eine unbedingte und wann sie eine 
bedingte sei, so hiesse es: die Substitution ist unbedingt, 
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wenn der Testator schrieb: „si filius mens intra pubertatem 
decesserit, Sejus heres esto;^^ sie ist aber unter einer Bedin- 
gung gegeben, wenn er den instituirten Sejus unter der Be- 
dingung substituirt hat: si mihi heres erit. 

Aber auch ganz abgesehen von der seitherigen Erörterung 
müsste m. E. die Ansicht Baron 's schon desswegen unbe- 
dingt verworfen werden, weil Ulpian auf die von ihm aufge- 
worfene Frage, wann die Substitution eine bedingte sei, un- 
möglich mit dem Satz antworten könnte: der als Institut Re- 
pudiirende kann, wenn er nachträglich bereit ist, auch die 
väterliche Erbschaft anzutreten, auf Grund seiner Substitui- 
rung die Pupillarportion erwerben, sofern nur die Substitution 
nicht an die Bedingung seines Antritts aus der Institution ge- 
knüpft war. 

Es wird also durch den Inhalt unserer Stelle die gemeine 
Meinung, wonach die einmal wirksam vollzogene Bepudiation 
der väterlichen Erbschaft unter keinen Umständen zurück- 
genommen und ebensowenig die Portion des durch Einmischung 
Erbe gewordenen Pupillen erworben werden kann, nicht im 
Geringsten erschüttert und ebenso wenig lässt sich aus ihr 
ein Grund gegen meine Interpretation von fr. 10 §. 2, §. 3 
u. §. 4 und den ersten der beiden oben aufgestellten , geracte 
auf letztere gegründeten Satz entnehmen. 

üebrig^s sind die beiden letzten Worte unseres fr. 8 pr. : 
similem superioii offenbar vom Rand in den Text gekommen, 
das Product eines müssigen Interpreten ; denn bezüglich der den 
Juristen ausschliesslich beschäftigenden Frage, wann die Sub- 
stitution unbedingt und wann sie bedingt sei, ist doch offen- 
bar die Substitutionsformel: „quisquis mihi heres erit" voll- 
ständig gleichbedeutend mit der anderen: si mihi heres erit, 
da ja der Jurist ganz allgemein spricht, nicht von speciellen 
Fällen handelt, die erstere aber nur dadurch von der letzteren 
sich unterscheidet, dass sie generell ist und natürlich nur auf- 
gestellt wird, wenn Mehrere eingesetzt sind. 

Ausserdem wäre es gewiss zuletzt einem römischen Juristen 
eingefallen, zu sagen^ eadem condicio sei gleich similis condicio, 
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wie dies doch offenbar in den Schlussworten der Florentina 
enthalten ist; es muss demnach das similem superiori ohne 
Weiteres mit Mommsen gestrichen werden. Dagegen liegt 
m. E. auch nicht der Schein eines Grundes vor, mit dem- 
selben statt nullam habet condicionem, sive solum substitutus 
zu lesen: sive solum substitutus, nullam habet condicionem. 

Ebensowenig widerspricht dem ersten der von mir auf- 
gestellten Sätze das dem IV. Buch ülpian's über Fideicom- 
misse entnommene 

fr. 11 §. 1 (36, 1). — Idem Julianus ait, si duo fnerint a 
patre instituti cum filio ejus impubere et idem substituti filio, 
sufficere ei, qui fideicommissum in secundis tabulis accepit, 
unum ex heredibus institutis cogere adire patris hereditatem; 
hoc enim facto confirmatisque patris tabulis poterunt ex sub- 
stitutione ambo cogi adire et restituere hereditatem. 

denn offenbar ist mit Cujaz statt cum filio ejus impubere 
zu lesen: exheredato filio ejus impubere, welche Emendation, 
wie denn auch ganz allgemein anerkannt, schon dadurch fest 
begründet erscheint, dass wir, wie kaum zu bezweifeln, in 
fr. 27 §. 5 (36, 1) die berufene Stelle Julians vor uns haben. 

Mit mehr Schein als die bisher behandelten, könnte zu 
Gunsten der von Chesius aufgestellten, von Baron verthei- 
digten Theorie das dem IV. Buch der Episteln Javolens ent- 
nonmiene 

fr. 76 §. 1 (29, 2). — Item si tu sextantis, ex quo institu- 
tus esses heres, omiseris aditionem, numquid dubitas, quin ex 
substitutione adeundo Titianae partis habiturus partem esses? 
Respondit: non dubito, quin, si prima institutione adeundo 
heres esse possim, in potestate mea sit, quam partem heredi- 
tatis aut amittere velim, aut vindicare. 

angeführt werden, wenn nicht aus der Art seiner Ver- 
bindung mit 

fr. 76 pr. (29, 2). — Si tu ex parte sexta sub condicione 
institutus fuisses heres et omittente partem suam Titio, cui 
substitutus eras, ex substitutione adisses, deinde condicio jure 
sextantis exstitisset, quaero, an adire necesse habueris, ne 
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sextans tuus intereat? Kespondit: nihil interest, utrum ex 
substitutione prius adierim, an ex prima institutione, cum ab 
uiraque causa una aditio suffieiat; sextans itaque, qui sub 
condicione datus mihi est, ad me solum pertinet. 

klar das Gegentheil sieh ergäbe. Im Anfang unseres 
Fragments setzt nämlich der Jurist einen Fall, in welchem 
der Eine unter einer Bedingung auf ein Sechstel, der Andere, 
Titius unbedingt auf fünf Sechstel eingesetzt und Ersterer 
Letzterem substituirt ist Titius omittirte, der bedingt Insti- 
tuirte trat aus der Substitution an; später wurde die Bedin- 
gung der Institution erfüllt und da wirft Javolen die Frage 
auf, oh der bereits aus der Substitution Erbe Gewordene 
nöthig habe, auch noch aus der Institution anzutreten, damit 
ihm das eine Sechstel nicht verloren gehe. Die Antwort lautet : 
es sei gleichgiltig, ob der bedingt Instituirte und dem Titius 
(unbedingt) Substituirte zuerst aus der Substitution oder aus 
der Institution antrat, weil für den Erwerb beider Portionen ein 
Antritt gentige; es falle daher auch hier das bedingt gegebene 
Sechstel dem mit Titius Eingesetzten, ihm Substituirten allein zu. 

Es ist nun über allen Zweifel klar, dass die Frage, ob 
der bedingt Eingesetzte, den wir Sejus nennen wollen, nöthig 
habe, nach Erfüllung der Bedingung auch aus der Institution 
anzutreten, überhaupt zur dann gestellt, die Antwort, es bleibe 
ihm das volle Sechstel , wenn er auch nur aus der Substitution 
angetreten habe, allein dann gegeben werden kann, wenn der 
Jurist entweder einen Fall setzte, wo ausser Titius und Sejus 
noch ein Dritter instituirt oder neben Sejus auch noch ein 
Nichteingesetzter dem Titius substituirt war; denn wäre einfach 
Titius auf fünf Sechstel, Sejus bedingt auf ein Sechstel insti- 
tuirt und dem Titius substituirt, so hätte gar kein Zweifel 
aufkommen können, dass in Folge Antritts aus der Substitution 
dem Sejus unter allen Umständen auch das volle Sechstel ac- 
crescire, und es würde von einem späteren, durch nachmaliges 
riintreten der Bedingung herbeigeführten Anfall dieses Sechstels 
j^emiuss dem Grundsatz: nemo pro parte testatus, pro parte 
int(]status moritur, unmöglich die Rede sein. 
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Welche von beiden Möglichkeiten Javolen im Auge 
habe, zeigt nun ganz klar die in §. 1 aufgeworfene Frage: 
numquid dubitas, quin ex substitutione adeundo Titianae partis 
habiturus partem esses? D. h.: Zweifelst du, dass du durch 
Antritt aus der Substitution einen Theil der Portion des Titius 
erhalten werdest? Denn aus dieser zweiten Frage ergibt sich 
mit unbedingter Sicherheit, dass Javolen auch im princ. frag, 
wie an sich schon nach dem Wortlaut des §. 1 das Nächst- 
liegende, einen Fall setzte, in dem Sejus auf ein Fünftel be- 
dingt, Titius auf fünf Sechstel unbedingt eingesetzt und Sejus 
mit einem Dritten dem Titius substituirt war. Es geht näm- 
lich schon aus der Verbindung des §. 1 mit dem princ. frag, 
dui-ch item und ebenso aus dem ganzen Wortlaut des §. 1 
über allen Zweifel sicher hervor, dass auch hier im üebrigen 
der gleiche Fall wie dort gesetzt sei, mit der einzigen Modifi- 
cation, dass Sejus nicht unter irgend einer, gleichviel welcher, 
Bedingung zum Erben auf ein Sechstel ernannt gedacht, viel- 
mehr statt dessen proponirt wird, er sei unbedingt auf ein 
Sechstel eingesetzt worden und habe den Antritt desselben 
versäumt. 

Dies zeigt klar die mit dem Item si tu sextantis, ex 
quo institutus esses hei-es, omiseris aditionem gegebene Expo- 
sition des Falls; es fehlt ja das sub condicione, das hinter 
heres oder quo stehen müsste und es ist auch sonst nicht die 
leiseste Andeutung gegeben, dass Sejus in §. 1 ebenfalls unter 
einer beliebigen Bedingung auf dieses Sechstel eingesetzt ge- 
dacht werde. 

Es erhebt sich nun die Frage, welchen Satz Javolen in 
§. 1 vortragen wollte; hier meint die Glosse und mit ihr 
die Meisten vor Lei st, Observ. ad fr. 76 §. 1 de aquir. vel. 
omitt. hered. Jena 1853, dessen Abhandlung ich leider nicht 
zu Gesicht bekommen konnte: er lehre darin, dass es dem- 
jenigen, der zugleich substituirt ist, gestattet sei, aus der In- 
stitution auszuschlagen und dennoch als Vulgarsubstitut an- 
zutreten. 

Dagegen hob Lei^t und ihm folgend v. Vangerow 
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XXXVII S. 330 fg. richtig den Gegensatz hervor, der zwischen 
Repudiiren und Omittiren, von welch' letzterem allein fr. 76 
pr. and §. 1 sprechen, besteht, womit schon genügend dargethan 
scheint, dass von einem Widerspruch mit den bisher behan- 
delten bezüglichen Stellen, wie ihn die Olosse statuirt, gar 
keine Bede sein kann. 

V. Yang er ow setzt nun den Fall so: Titius ist auf fünf 
Sechstel, Sejus auf ein Sechstel instituirt, dieser allein dem 
Titius substituirt und er tritt zu einer Zeit, wo er noch 
vollkommen in der Lage ist, auch die ihm bereits deferirte 
Institutionsportion durch Antritt zu erwerben, die durch den 
Wegfall des Titius erledigte Substitutionsportion an. Die Frage 
gehe nun dahin, ob er dadurch auch seine Institutionsportion 
erwerbe; und die Antwort laute: falls der Sejus eine der 
beiden Portionen, gleichviel welche, antrete, so erwerbe er immer 
beide, wenn er auch für die andere alle und jede Erklärung 
unterlasse. 

Hier ist nun zum Voraus, wie aus meinem obigen Nach- 
weis hervorgeht, die Behauptung unrichtig, Sejus sei allein 
dem Titius substituirt und in der Stelle auch nicht die leiseste 
Andeutung enthalten, dass mehrere Substituten ernannt seien. 
Als ob diese Aufstellung nicht handgreiflich falsch wärel Es 
ist ja ganz unzweifelhaft, dass die Worte numquid dubitas, 
quin ex substitutione adeundo Titianae partis habiturus partem 
esses? nicht mit ihm so aufzufassen sind, als wenn derGteiitiv 
Titianae partis nicht mit dem nachfolgenden partem, sondern 
mit dem vorhergehenden ex substitutione in Verbindung zu 
bringen wäre; denn ex substitutione Titianae partis in seinem 
Sinn genonmien ist vollkommen der lateinischen Sprache zu- 
wider. Man kann wohl sagen: substitutio Titii, wie Paulus 
in fr. 1 §. 13 (35, 2) substitutio coheredis, aber dann ist 
Titius der Substituirte, nicht der dem substituirt ist; verbände 
man daher Titianae partis mit ex substitutione, so Messe es 
nicht: es ist der titianischen Portion substituirt, sondern die 
titianische Portion ist substituirt. Es muss daher allerdings 
das Titianae partis mit dem unmittelbar darauf folgenden 



Digitized by VjOOQIC 



— S21 — 



partem verbunden werden, nicht mit dem ja durch adeundo da- 
von getrennten ex substitutione, und es ist auch hier wie im 
princ. fr. der Sejus nur als Theilsubstitut gedacht, das partem 
bedeutet nicht, wie v. Vangerow meint, das Sechstel der 
Institutionsportion, sondern den dem Sejus zugeschriebenen 
Theil der Substitutionsportion. 

Ebenso falsch erscheint die Behauptung, Javolen habe 
einen Fall im Auge, wo der Sejus die Substitutionsportion an- 
trat, bevor er sich über (Ue Institutionsportion erklärte, 
jedoch zu einer Zeit, wo er immer noch letztere durch An- 
tritt erwerben konnte. Dies ist schon absolut unverträglich 
mit den Worten : Item si tu sextantis . . . omiseris aditionem, 
denn man kann doch nicht sagen, deijenige, der die Institu- 
tionsportion noch antreten kann, habe sie omittirtll Ausser- 
dem hätte Javolen, wenn er nur dies ausdrücken wollte, §. 1 
jedenfalls nicht geschrieben, weil das Gleiche bereits in princ. 
fr. über allen Zweifel klar in dem cum ab utraque causa una 
aditio sufficiat enthalten ist, nämlich dass der Antritt der 
einen auch den der andern Portion involvire. Es erscheint 
somit die Ansicht v. Vangerow's nach allen Seiten hin als 
verwerflich. 

Es ergibt sich vielmehr aus dem omiserit mit der gröss- 
ten Bestimmtheit, dass Javolen hier an einen Fall dachte, wo 
Sejus in Folge der Omission das Recht auf Antiitt aus der 
Institution verloren hat. Dies aber war nur möglich, wenn 
entweder der Testator oder auf Andringen der Gläubiger der 
Prätor eine bestimmte Antrittsfrist gesetzt hatte. Da nun von 
Letzterem die Stelle keine Spur aufzeigt, so bleibt nur die 
erstere Möglichkeit; es steht daher m. E. unzweifelhaft fest, 
dass, wie bereits Lei st richtig gesehen, Javolen hier von 
einem Fall der institutio cum cretione handelte, die Kompila« 
toren aber desswegen, weil bereits eine Konstitution von Ho- 
norius und Arcadius 1. 17 C. (6, 30) die cretionum scrupulosa 
solennitas aufhob, statt des omiseris cretionem setzten: 
omiseris aditionem und statt des prima institutione (vor 
m9iB übrigens ex einzusetzen sein möchte) cernendo . . . 
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ade und 0. Diese Ueberzeugung drängte sich mir denn auch 
sclioii beim zweitmaligen kritischen Durchstudiren der Pan- 
dekten, da ich L eist's Erklärung noch gar nicht kannte, mit 
der grössten Entschiedenheit auf, eben weil sie aus eingehen- 
der Prüfung des fr. 76 pr. sich mit Nothwendigkeit ergibt. 

Die von v. Vangerow dagegen vorgebrachten Gründe 
sind denn auch dem entsprechend vollkommen haltlos. Er 
meint nämlich, wer die Kretionsfrist, die ja in der Regel ein 
tempus utile gewesen sei, unbenutzt vorübergehen lasse, habe 
damit s. E. seinen Willen, die Erbschaft nicht zu haben, ebenso 
bestimmt ausgesprochen, wie wenn er thatsächlich ausgeschla- 
gen habe, und es wäre auffallend, wenn so verschiedene Wir- 
kungen für die ausdrückliche und für die stillschweigende 
Willenserklärung angenommen werden müssten. Als ob der 
Unterschied zwischen einem wissentlichen Nichtthun und einem 
wissentlichen Thun nicht gerade gross genug wäre! Als ob 
nicht auch aus fr. 8 pr. (28, 6) über allen Zweifel klar und ohne 
jede Einschränkung hervorginge, dass ein bedingt Instituirter, 
unbedingt Substituirter aus der Substitution immer Erbe werden 
könne, auch wenn er die Institutionsportion nicht erwarb I 

Gerade diesen Satz verfocht Javolen in §. 1 mit specieller 
Beziehung auf einen Fall, in welchem der unbedingt Substi- 
tuirte unter einer Potestativbedingung instituirt war. Wäh- 
rend er in princ. frag, dargelegt hatte, dass der unter einer 
beliebigen Bedingung auf ein Sechstel instituirte, dem auf 
fünf Sechstel eingesetzten Titius zugleich mit einem Dritten 
substituirte Sejus, wenn er aus der Substitution antrat, nicht 
nielir nöthig habe, bei nachmaligem Eintritt der Bedingung 
auch noch aus der Institution anzutreten, und dass dann trotz- 
dem ihm allein das eine Sechstel zufalle, nicht etwa vermöge 
Accrescenz ein entsprechender Theil seinem Mitsubstituten: 
sagt er in §. 1 : wenn der Sejus dagegen, bei übrigens gleichen 
Verhältnissen, unter der Bedingung des Antritts aus der In- 
stitution in bestimmter Zeit eingesetzt worden sei, und diese 
Frist nicht eingehalten habe, so könne er trotzdem aus der 
Substitution den ihm zugeschriebenen Theil der titianischen 
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Portion erwerben; er lehrt- somit hier einfach den Satz, dass 
bei unbedingter Substitution die Nichterfüllung der Bedingung, 
an welche der Erwerb der Institutionsportion gebunden ist, 
auch dann den Verlust der Substitutionsportion nicht herbei- 
führe, wenn der Eintritt derselben vollständig vom Willen des 
Instituten abhängt. 

Es lautet ja die Frage: kann der Sejus trotz Omission 
der Kretionsfrist für Antritt seiner Institutionsportion von 
einem Sechstel der Erbschaft den Theil der titianischen Portion, 
auf welchen er substituirt ist, durch Antritt aus der Substitution 
erwerben? Darauf antwortet Javolen: Unzweifelhaft hat Sejus, 
wenn er durch Antritt aus der Institution je nach seinem 
Willen Erbe werden kann, freie Hand, welchen Theil der Erb- 
schaft (die Institutions- oder die Substitutionsportion) er omit- 
tiren, welchen er vindiciren will; dieser Satz aber kann, eben 
weil er die genaue Antwort auf jene ausschliesslich den Juristen 
beschäftigende Frage sein soll, unmöglich etwas Anderes be- 
sagen wollen, als, dass im vorliegenden Fall Sejus, welche von 
beiden Portionen er vindicire oder omittire, jedenfalls den ihm 
zugeschriebenen Theil der titianischen Portion erwerbe. Dies 
ist denn auch sehr klar; denn tritt er aus der Institution an, 
indem er innerhalb der Kretionsfrist seinen Willen, Erbe wer- 
den zu wollen erklärt, so erwirbt er ohne Weiteres die Sub- 
stitutionsportion; thut er es aber nicht, so ist dies kein Hinder- 
niss für den Antritt aus der Substitution. 

Mit dem si prima institutione adeundo (cemendo) heres 
esse possim ist ja deutlich genug dargethan, dass es sich hier 
um eine Bedingung handle, deren Erfüllung rein in den Willen 
des Sejus gelegt ist, während in princ. frag, nur allgemein von 
einer Bedingung der Institution die Rede ist; nirgends aber 
wird auch die Substitutionsportion irgend als bedingt zuge- 
schrieben angedeutet. Im Fall der omissio aditionis fällt 
natürlich das eine Sechstel dem Sejus und seinen Mitsubstitu- 
ten je nach der Grösse ihrer Substitutionsportion zu. 

Hiemach ergibt sich klar, dass ausnahmsweise die f loren- 
tinische Lesart aut,amittere, zu Gunsten der Hai o an der 's 
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und der Vulgata zu verwerfen, und mit v. Vangerow und 
Mommsen zu lesen ist: aut omittere. Denn erstlich geht ja 
die Frage nur dahin, ob Sejus trotz Omission des Antritts 
aus der Institution Erbe aus der Substitution werden, nicht 
aber dahin, ob er die Institutions- oder Substitutionsportion 
amittiren könne, wie denn auch nicht einmal Ersteres in vollem 
Wortverstand möglich ist, weil ihm bei Antritt aus der Sub- 
stitution immer ein entsprechender Theil seiner Institutions- 
portion zuwächst, da ihm selbst ja nicht substituirt ist; und 
dann kann er zwar, sofern er nur aus der Institution antritt, 
dm Antritt aus der unbedingten Substitution omittiren, weil 
ihm dann die Substitutionsportion von Rechtswegen zufällt; 
dagegen kann er eben desswegen, weil er unbedingt substituirt 
ist, letztere auch im ersten Fall nicht amittiren ; es wäre also 
die Antwort durchaus unrichtig, wenn man mit der Floren- 
tina läse: amittere. Dass dagegen die Eonjectur Momm- 
sen 's, wonach vor prima institutione einzufügen wäre : perempta, 
durchaus irrig sei, bedarf wohl keines weiteren Beweises. 

Andererseits ist die Ersetzung des omiseris cretionem 
durch omiseris aditionem gewiss nicht zu billigen, da hiedurch 
die Kompilatoren die Erfassung des Sinns unserer Stelle be- 
deutend erschwert haben. Um die Bedeutung von omiseris 
cretionem richtig wiederzugeben, hätten sie unbedingt setzen 
müssen: Item si tu sextantem, ex quo institutus esses heres 
aon adieris intra certum tempus a testatore praescriptum oder 
Äehnliches. Es zeigt somit auch diese Stelle wieder, wie 
wenig die Kompilatoren ihrer Aufgabe, das Recht der klassi- 
schen Jurisprudenz im Sinn des zu ihrer Zeit geltenden um- 
zuarbeiten, gerecht zu werden vei-standen. 

Hiemit scheint klar erwiesen, dass auch diese Stelle im 
Geringsten nicht für die Meinung Baron 's spreche, die, wie 
oben dargethan, unbedingt widerlegt wird durch fr. 10 §. 2, 
§. 3 u. §. 4, aus welchen wir den ersten der oben vorgetra- 
genen, vorbereitenden Sätze deducirt haben; der zweite ist klar 
ausgesprochen in dem Julian's XXVI. Buch der Digesten ent- 
nommenea 
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fr. 41 (29, 2). — Filius, qui se patenia hereditate abstinoit, 
si exheredati fratris hereditati se immiscaerit et pro berede 
gesserit, potent ex substitutione hereditatem optinere. 

Zwar legt v. Vangerow XXXVII S. 344 Anm. 24 unsere 
Stelle so aus, als wenn sie nichts Weiteres besagte, denn: der 
substituirte Bruder könne trotz seiner Abstention als Institut 
aus der Substitution Erbe des exheredirten Pupillen werden; 
Julian habe um so weniger Grund gehabt, dies bei einem ab- 
stinirenden suus heres nicht zuzulassen, als ja von ihm das- 
selbe, wie fr. 27 §. 2 (36, 1) zeige, selbst bei einem repudii- 
renden heres extraneus anerkannt worden sei, wie denn auch 
ülpian in fr. 10 §. 4 (28, 6) diesen Satz vollkommen be- 
stätige, vorausgesetzt nur, dass das Testament durch Antreten 
eines Substituten des Bepudürenden erhalten bleibe. 

Dem entgegen bemerkt nun Huschke VII S. 94 fg., 
wenn man fr. 41 so auffasse, stehe es mit der in fr. 40 (29, 2) 
angeführten Ansicht Julian's in offenbarem Widerspruch; mit 
Becht, freilich in einem ganz anderen Sinn, als Huschke 
meinte; denn in dem aus dem gleichen Buch der Digesten 
Julian's genommenen, von Ulpian in fr. 40 gegebenen Citat 
wird ja, offenbar ohne jede Einschränkung, gesagt, wer von 
der väterlichen Erbschaft abstinire, verfalle dem Edict, wenn 
er in die seines unmündigen Bruders sich einmische, also 
gleichviel, ob dieser exheredirt war oder abstinirte, d. h., wie 
im Folgenden bewiesen werden soll, er werde dadurch den Gläu- 
bigem der väterlichen Erbschaft haftbar; wogegen Huschke 
meint, nach den Worten Julian's in fr. 40 : qui Judicium patris 
oppugnaverit, non debet ex eadem hereditate quicquam con- 
sequi scheine dieser allerdings Alles nur davon abhängig ge- 
macht zu haben, ob die Erbschaft des Pupillen (wenn dieser 
auch eingesetzt ist), mit der des Vaters, von welcher der sub- 
stituirte Bruder sich losgesagt, eine Einheit bilde oder nicht. 

Diese Auslegung des Citats aus Julian's Digesten in fr. 40 
ist m. E. ebensowenig zu halten, als Huschke's specielle 
Erklärung von fr. 41, das im Sinn Justinian's nur besagen 
soll, es sei möglidi, dass der Abstinirende noch durch Immix- 
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tiüu die Erbschaft seines enterbten, unmündigen Bruders er- 
lange: nämlich wenn er vom Vater nicht aufs Ganze einge- 
setzt war, während freilich Julian wohl gemeint haben möge, 
der Substitut könne, gleichviel ob aufs Ganze oder einen 
llieil der väterlichen Erbschaft eingesetzt, stets noch trotz 
seiner Abstention die des enterbten Binders erwerben. Denn 
deut{?te man auch im Sinn Justinian's unsere Stelle in die- 
ser Art, so würde sie ja mit der Marcell's und ülpian's 
in Widerspruch stehen. Es soll demnach fr. 41 sagen, dass 
neben dem abstinirenden Bruder noch ein Anderer eingesetzt 
sei und antrete, und so nothwendig das poterit ex substitu- 
tione hereditatem obtinere aufzufassen sein. Es müssten somit 
diese Worte nach Julian ebenso genau besagen, dass auch 
der zum Alleinerben Eingesetzte trotz seiner Abstention die 
Erbschaft des enterbten unmündigen Bruders erhalten könne, 
als sie nach Justinian genau besagen, dass dies nur der 
Fall sei, weim zugleich neben dem Abstinirenden ein Anderer 
eingesetzt sei und antrete! Denn dass die Eompilatoren an 
fr- 41 eine Aenderung vorgenommen hätten, glaubt Husch ke 
offenbar selbst nicht. Dann: wie kann aus dem poterit ein 
solcher Schluss gezogen werden? Es ist ja in unserer Stelle 
auch nicht die leiseste Andeutung zu einer Beschränkung ge- 
geben, folglich diese willkürlich von Huschke hineingelegt. 

Pernice wieder, S. 100 fg., meint einfach, der vonMar- 
cell in fr. 42 (29, 2) und Papinian in fr. 12 (28, 6) ange- 
führte Grund, der Bruder würde ja ab intestato die Erbschaft 
besessen haben, sei auch für Julian massgebend gewesen, die 
Stelle also rein im Sinn v. Vangerow's aufzufassen. Aber 
Marcell in fr. 42 spricht doch gar nicht von einem exheredir- 
teD , sondern von einem abstinirenden Pupillen und tritt ja 
mit seiner Ansicht ganz direct der Julian's entgegen. 

Schon hieraus ergibt sich klar, dass fr. 41 , wie bereits 
die Glosse, Cujaz und neuestens Baron S. 524 fg. richtig 
erkaimten, einfach den Satz aufstellt, der abstinirende Bruder 
könne dadurch, dass er sich in die Erbschaft des enterbten 
Pupillen einmische und sich als Erbe gerire, beide ihm im 
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Testament zugedachten Erbschaften erwerben, sowohl die väter- 
liche, als die des exheredirten , unmündigen Bruders. Der 
Einwand, den Baron gegen Huschke und v. Vangerow 
erhebt: nach jenen beiden Forschern halte Julian in fr 41 
seine in fr. 40 dargestellte Ansicht fest; daraus würde folgen, 
dass Marceil, Ulpian und Papinian sie verwerfen; und doch 
sollten die Kompilatoren so kopflos gewesen sein, dass sie 
fr. 41 recipirten und unmittelbar hinter fr. 40 stellten, dass die- 
selben Personen sie recipirten, die das fr. 40 recipii-t hatten? 
ist denn auch durchaus schlagend; denn die Kompilatoren 
hatten ja offenbar das betreflfente Werk Julian's selbst vor 
Augen, wie das des Marcell, Ulpian's und Papinian's. Sie 
konnten auch fr. 41 nicht einfach desswegen aufgenommen 
haben, um die Entwicklung dieser Streitfrage aufzuzeigen, da 
dies durch ,das von Ulpian selbst in fr. 40 referirte Citat aus 
Julian's XXVII. Buch der Digesten genügend geschehen war. 

Es geht übrigens m. E. auch aus dem Wortlaut des fr. 41 
klar genug hervor, dass Julian nur meinte, es solle der ab- 
stinirende Bruder, der sich in die Erbschaft des exheredirten 
Pupillen einmischt, dadurch auch die väterliche erlangen kön- 
nen; denn hätte er nur sagen wollen, derselbe könne die Erb- 
schaft des enterbten Unmündigen durch Einmischung und pro 
berede gestio aus der Substitution erhalten, so würde er statt 
poterit ex substitutione hereditatem optinere jedenfalls, weil 
viel kürzerund bestimmter, einfach sich so ausgedrückt haben: 
poterit eam optinere, da das eam sich nur auf das unmittel- 
bar vorhergehende exhereditati fratris hereditati hätte beziehen 
können, während das ganz allgemeine hereditatem geradeso, 
wie das ex eadem hereditate in dem aus dem gleichen Buch 
der Digesten Julian's stammenden Citat Ulpian's in fr. 40 die 
gesammte, sowohl väterliche als pupillare Erbschaft bezeichnet. 

Offenbar setzt nun Julian in fr. 41 einen Fall, wo die 
väterliche Erbschaft überhaupt nicht angetreten war, gleichviel, 
ob der eingesetzte Bruder, von welchem allein die Stelle spricht, 
als Univei-salerbe abstinirte oder zugleich mit ihm ein Fremder 
eingesetzt war und repudiirt hatte; denn es war ja an sich 
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selbstya!*st&ndlich, dass, wenn Letzterer angetreten nnd in Folge 
der Abstinenz des eii^esetzten Bruders die gesammte väter- 
liche Erbschaft schon erworben hatte, er sie diesem unter gar 
keinen Umständen wieder hei*ausgeben musste; sowenig, als' 
der Abstinent die Erbschaft des Vaters durch Antritt aus der 
Substitution wieder erhalten konnte, wenn sie von den Gläu- 
bigem derselben bereits als erblos verkauft worden war, von 
welchem Falle, wie wir zeigen werden, fr. 40, fr. 42 (29, 2) 
und fr. 28 (42, 5) handeln. 

So steht die in fr. 41 ausgesprochene Ansicht Julian's 
durchaus in Einklang mit der aus dessen gleichem Buch der 
Digesten in fr. 40 und fr. 42 referirten, worin nur der 
Satz gelehrt wird, es könne kein Substitut, gleichviel ob suus 
oder extraneus, und ebenso gleichviel ob zugleich instituirt 
oder nicht, die Erbschaft des Pupillen, ohne Bücksicht darauf, 
ob dieser exheredirt ist, oder abstinirte, vermöge seiner Sub- 
stitution erwerben, ohne den Gläubigern der väterlichen Erb- 
schaft aufkommen zu müssen, von welch' Letzterem natürlich 
nur dann die Rede sein kann, wenn die väterliche Erbschaft 
von keinem Eingesetzten oder Substituirten erworben wurde, 
da sonst selbstverständlich der Antretende allein die Gläubiger 
des Vaters befriedigen muss. Es steht also auch fr. 41 nicht 
in Widerspruch mit fr. 27 §. 2 (36, 1), in welch' letzterer 
Stelle der Substitut die Erbschaft des exheredirten Pupillen 
nur dann erhalten soll, wenn trotz seiner Bepudiation als In- 
stitut die Gläubiger des Vaters dadurch, dass ein Fideicom- 
missar durch Zwang zum Antritt die väterliche Erbschaft er- 
wirbt, an diesem einen Halt für die Geltendmachung ihrer 
Forderungen gegen die Hinterlassenschaft des Vaters haben. 

Freilich macht hier Julian das Becht zum Erwerb der 
Portion des enterbten Pupillen davon abhängig, dass der als 
Institut Bepudürende nicht allein, sondern zugleich mit einem 
Andern instituirt sei. Aber er spricht ja auch nicht von einem 
institutus suus abstinens, da sonst, wie wir gesehen, von einer 
suspecta hereditas gar keine Bede sein könnte, sondern von 
einem institutus extraneus repudians. Andererseits ist der 
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den Antritt Erzwingende allein den Gläubigem des Vaters haft- 
bar, nicht der Substitut des enterbten Pupillen, während selbst- 
verständlich in dem von Julian in fr. 41 gesetzten Fall der 
auf Grund der Substitution die Erbschaft seines exheredirten, 
unmündigen Bruders Fordernde, eben weil er zugleich die 
väterliche erwerben soll, auch deren Gläubigern aufkommen 
muss. Es steht somit nichts entgegen, den Letzteren, auch 
wenn er , woran Julian jedenfalls in erster Linie gedacht hat, 
zum Alleinerben eingesetzt war und als Solcher abstinirte, 
die väterliche Erbschaft auf Ginind der Substitution zugleich 
mit der des enterbten Pupillen erwerben zu lassen; vielmehr 
wird ja dadurch der Wille des Vaters, den dann die Schmach 
des Güterverkaufs nicht trifft, wie das Interesse seiner Gläu- 
biger, die nun aus dem ganzen Vermögen des Erbegewordenen 
zu befriedigen sind, voUkonunen gewahrt. 

Ebensowenig steht die in fr. 41 vorgetragene Ansicht 
Julian's in Widerspruch mit der des Marceil, Ulpian und Pa- 
pinian; denn diese läugneten nicht, dass der suus abstinens 
trotzdem durch Antritt aus der Substitution auch die Erb- 
schaft des Vaters erhalten könne, sondern nur, dass er, wie 
Julian behauptete, unter allen Umständen, gleichviel, ob zum 
Allein- oder zum Theilerben eingesetzt, mit dem Erwerb der 
Substitutionsportion nothwendig auch die väterliche Erbschaft 
erwOTbe, also den Gläubigem derselben haftbar werde. 

Hiemit ist m. E. auch der zweite der oben vorausge- 
schickten Sätze klar erwiesen; doch erscheint es durchaus noth- 
wendig, noch einige den ersten betreffende Quellenzeugnisse, 
aus denen sich ergibt, dass derselbe das Product einer langen 
Entwicklung war, aus mannigfaltigem Widerstreit der Juristen 
hervorging, einer eingehenden Prüfung zu unterwerfen, ehe 
wir auf unser eigentliches Thema, die Berechnung der Falcidia, 
wenn der Substitut nur das selbsterworbene Vermögen des 
Pupillen erwarb, übergehen. 

Wir haben nun schon aus fr. 27 §, 2 (36, 1) gesehen, 
dass Julian insofern jenem ersten, unbedingt sicher aus fr. 10 
§. 2, §. 3 tt. §. 4 Ulpian's gewonnenen Satz widerspreche, als 
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ei" nur dann den als Institut Repudiirenden und gezwungen 
Antretenden zum Erwerb der Erbschaft des exheredirten Pu- 
pillen zulassen will, wenn er nicht zum Alleinerben des Vaters 
ernannt war. 

Nicht weniger steht mit demselben in Widerspruch das 
dem I. Buch der Episteln Javolen's entnommene 

fr. '28 (42, 5). — Paterfamilias impuberi filio, si ante pu- 
bertatem decessisset, substituit heredem ; is filius paterna heredi- 
tate se abstinuit ideoque bona patris venierunt; postea filio 
herecJitas obvenit, qua adita decessit. Quaero, cum praetor in 
jl>sujii pupillum, quamvis postea hereditas obvenisset, credito- 
ribus tarnen patris actionem non daret: an in substitutum 
creditüribus patris danda sit actio, cum ex bonis pateniis, quae 
scilicet ad creditores missos in bona pertinent, nihil adquirat? 
et cum creditores nihil juris in bonis pupilli habuerint eorum- 
que nihil interfuerit, adiretur necne pupilli hereditas, cum ea 
bona omissa a substituto hereditate ad creditores non per- 
tinebant? Me illud maxime movet, quod praeceptoribus tuis 
placet, unum esse testamentum. Respondit: quod praetor filio, 
qui a paterna hereditate se abstinet, praestat, ne bonis patris 
ejus venditis in eum actio detur, tametsi postea ei hereditas 
obvenit, (creditoribus non reddat,) idem in substituto filio be- 
rede servandura non est, quoniam filii pudori parcitur, ut 
patius patris, quam ejus bona veneant; itaque in id, quod 
postea ei obvenit, actio creditoribus denegatur, quia id ex 
adventiiüo adquisitum est, non per patrem ad eum pervenit. 
At cum substitutus filio hereditatem adiit (postquam pupillus 
se patei-nae miscuerit hereditati), tunc hereditas et patris et 
filii una est et in omni aere alieno, quod aut patris aut filii 
fuerit, etiam invitus heres obligatur; et quemadmodum liberum 
ei non est post obligationem, ut non omnimodo, si non defen- 
ditur, ipsius bona veneant, ita ne separare quidem aes alienum 
l^atris et filii poterit; quo casu efficietur, ut creditoribus in eum 
actio ilari debeat. Quod si substitutus heres hereditatem non adie- 
ritt ci^editoribus patris in id, quod pupillus reliquit, actio dari 
nou debet, quoniam neque pupilli bona venire debent propter 
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aes alienum patris, neque in bonis patris est, quod pupillus 
adquisiit. 

Bevor wir jedoch an die Feststellung der bezüglichen 
Auffassung dieses Juristen gehen, erscheint es zweckmässig, 
den Text unserer Stelle einer genauen Kritik zu unterwerfen, da er 
m. E. verschiedene noch nicht gehobene Schwierigkeiten bietet. 
Hier scheint nun die grösste Wahrscheinlichkeit dafür zu 
sprechen, dass es nicht, wie bisher ausnahmslos angenommen, 
heissen dürfe: nihil adquirat? et cum . . . . , vielmehr statt 
des et cum gesetzt werden müsse : et num . . . ; dass ferner 
nicht, wie die Vulgata, Kriegel und Huschkathun, zu 
setzen sei: admissa a substituto hereditate — in einigen 
Manuscripten steht auch admissa a substituto berede — , viel- 
mehr, wie auch Pernice S. 96 Anm. 99, freilich ohne jede 
Begründung befürwortet, mit der Florentina, welcher auch 
Mommsen folgt, gelesen werden müsse: omissa a substituto 
hereditate; dass endlich das pertinerent der Vulgata dem 
pertinebant der Florentina vorzuziehen sei. 

Dies wird sich am besten dadurch aufzeigen lassen, dass 
wir den zweiten Satz unter Zugrundlegung dieser Konjectur 
wortgetreu übertragen, wie folgt: Ich frage: da der Prätor 
gegen den Pupillen selbst, obgleich ihm nachher (nach der 
Abstention) eine Erbschaft zugefallen ist, den Gläubigem des 
Vaters dennoch keine Klage (auf Befriedigung ihrer Forde- 
rungen aus der väterlichen Erbschaft) gäbe: ob gegen den 
Substituten den Gläubigern des Vaters eine (solche) Klage zu 
geben sei, da er doch aus dem Vermögen des Vaters, auf das 
nämlich die in dessen Güter eingewiesenen Gläubiger An- 
spruch haben, nichts erwirbt ? und ob die Gläubiger gar kein 
Recht an dem Vermögen des Pupillen gehabt hätten und es 
für sie ganz gleichgiltig gewesen sei, ob die Erbschaft des 
Pupillen angetreten werde, oder nicht, da sie doch auf dies 
Vermögen, wenn der Substitut nicht angetreten hätte, keinen 
Anspruch haben würden? 

Die Frage, so gefasst, hebt nun offenbar in sehr klarer 
Weise die drei Momente, die dafür zu sprechen scheinen, dass 
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der Sabstitat unter solchen Verhältnissen den Gläubigem der 
väterlichen Erbschaft nicht anfkonunen müsse, nachdrucklich 
hervor, nämlich: dass ja der Pupill selbst ihnen nicht haftbar 
sei, dass der Substitut aus dem väterlichen Vermögen nichts 
erwerbe und dass auch dann, wenn er die Pupillerbschaft 
ausschlage, die Gläubiger gegen das Pupillvermögen kein Hecht 
geltend machen können. 

Setzen wir aber cum, so ist es m. £. absolut unmöglich, 
der Frage einen vernünftigen Sinn abzugewinnen; denn es 
lautete dann der Satz von nihil adquirat an: . . . nichts er- 
wirbt, und da die Gläubiger gar kein Becht an dem Ver- 
mögen des Pupillen gehabt hätten und es für sie ganz gleich- 
giltig gewesen sei, ob die Erbschaft des Pupillen angetreten 
werde, oder nicht . . . 

Dies ist aber offenbar sinnwidrig; denn die Frage geht 
doch unzweifelhaft dahin, ob die Gläubiger den Substituten 
auf Befiiedigung ihrer Forderungen aus der väterlichen Erb- 
schaft belangen dürften, obwohl sie, wenn derselbe sie nicht 
angetreten hätte, gar kein Recht auf das Pupillvermögen be- 
sässen, m. a. W. ob sie ein Interesse daran hätten, dass der 
Substitut antrete, oder nicht. Es lautete also, wenn wir nicht 
num statt cum setzen, die Frage kurz gefasst also: haben die 
Gläubiger des Vaters ein Interesse an dem Antritt der Pupill- 
erbschaft, da sie doch an dem Antritt der Pupillerbschaft kein 
Interesse haben? 

Damit scheint mir über allen Zweifel sicher erwiesen, dass 
hier num, welches auch sonst öfter in den Pandekten im Sinn 
von an gebraucht wird, an die Stelle von cum zu setzen und 
der Art, wie oben gethan, zu interpungiren sei. So verliert 
auch der Stil das Schleppende, was durch das immer wieder- 
kehrende cum bedingt wird, und zeigt der Bau der Periode 
von einer sprachgewandten Feder. Dass aber aus Versehen 
des Abschreibers sehr leicht cum an die Stelle von num treten 
konnte, liegt auf der Hand ; ebenso, dass dann auch mit der F 1 o - 
rentina gelesen werden müsse: omissa a substituto hereditate. 

Denn setzten wir admissa a substituto hereditate, so 
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hiesse es ja: Ich frage, ob es für die Gläubiger ganz gleich- 
giltig gewesen sei, ob die Erbschaft des Pupillen angetreten 
werde, oder nicht, da sie auf dies Vermögen, wenn der Sub- 
stitut angetreten hat, keinen Anspruch haben würden; dies 
aber wäre offenbar sinnwidrig, weil ja der das Respous Er- 
bittende, und mit Recht, zum Voraus als sicher annimmt, dass 
dann, wenn der Substitut ausschlägt, die Gläubiger keinerlei 
Recht auf das Vermögen des abstinirenden Pupillen haben^ 
also auch offenbar nur fragen kann, ob dies auch so sei, wenn 
der Substitut antrete; und auf das Gleiche läuft es hinaus, 
wenn wir statt admissa a substituto hereditate setzen : admissa 
a substituto berede, d. h. da auf dieses von dem substituirten 
Erben angetretene Vermögen die Gläubiger keinen Anspruch 
haben würden. Das admissa verdankt nun offenbar sein Da- 
sein einer absichtlichen Aenderung des Textes, die durch das 
Setzen von cum statt num bedingt war, und ist übrigens 
schon desswegen ausgeschlossen, weil es nothwendig den durch- 
aus falschen Gegensatz erweckte, dass dann, wenn der Sub- 
stitut nicht antrat, also das Pupillvermögen ab intestato beerbt 
wurde, die Gläubiger des Vaters darauf Anspruch machen 
könnten. Dass es auch nicht pertinebant heissen düi*fe, wie 
Hus^hke, Pernice, Kriegel und Mommsen lesen, er- 
gibt sich unmittelbar aus dem Vorausgehenden. 

Auch im Schluss der Anfrage weichen die Vulgata in- 
sofern von der Floren tina ab, als sie statt praeceptoribus 
tuis lesen: praeceptoribus juris; auch diese Aenderung ist 
offenbar absichtlich gemacht worden und beruht unzweifelhaft 
auf einem Mangel historischer Kenntnisse; denn zur Zeit 
Javolen's bestanden ja noch die beiden Schulen der Proculianer 
und Sabinianer, zu welch letzteren auch dieser selbst gehörte; 
es waren nun wohl zu der Zeit, als diese Anfrage erging, 
Meinungsverschiedenheiten in der Schule der Sabinianer selbst 
ausgebrochen, und dann lag es sehr nahe, dass der Anfra- 
gende, der die Auffassung der früheren Häupter seiner Schule 
kannte, bei Gelegenheit eines seiner Beurtheilung unter- 
zogenen praktischen Falls auch die des jüngeren Javolen, als 
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eines hervorragenden Sabinianers za hören wünschte. Es kann 
daher das praeceptoribus tuis der Florentina gar keinen 
Anstoss erregen, während dagegen das praeceptoribus juris 
der Vulgata offenbar nichtssagend ist; und es lautet dem- 
Tiiich der Schluss der Anfrage: mich bewegt besonders der 
Gedanke, dass deine Lehrer den Satz aufstellen, Haupt- und 
Nebentestament bilde eine Einheit. 

In dem anschliessenden Satz scheint nun das creditoribus 
mm reddat nicht nur überflüssig, sondern auch durchaus 
stCirend, ein vom Rand in den Text verirrtes Glossem zu sein. 

Zwar meint Huschke, es sei vielmehr etwas ausgefallen, 
nämlich zu lesen: in eum actio detur, et bonorum vendi- 
tionem, tametsi etc.; doch wäre dann zum Voraus höchst 
auffallend, dass Javolen geschrieben haben sollte: Quod prae- 
tor filio . . . praestat, ne . . . in eum actio detur, et bono- 
rum venditionem . . . non reddat, während doch die Gram- 
matik unbedingt zu fordern scheint, dass es dann heisse: 
... nee in eum bonorum venditio reddatur, weil ja offen- 
bar dies so gut, wie das ne . . . in eum actio detur von 
Quod praetor filio . . . praestat abhängen muss; es passte 
also das et bonorum venditionem . . . non reddat gar nicht 
in den Satzbau. Schon dies spricht m. E. entschieden 
gegen die Konjectur Huschke's; ferner ist ganz und 
gar selbstverständlich, dass die Verweigerung der Klage 
gegen den Pupillen auch den Verkauf seines Vermögens 
ausschliesse, also das creditoribus non reddat absolut über- 
flüssig. Endlich will ja doch offenbar der Jurist nicht sagen, 
es würde dies Vermögen des Pupillen, wenn der Substitut 
antrete, den Gläubigern des Vaters zum Verkauf überwiesen, 
sondern vielmehr: es hafte der Substitut denselben gleich einem 
Vaterserben mit seinem ganzen, nicht nur mit dem vom Pu- 
pillen an ihn gekommenen Vermögen ; Ersteres aberläge ganz 
unzweifelhaft in den Worten, wenn man mit Huschke das 
et bonorum venditionem einschöbe. 

üebrigens ist die Art, wie dieser Forscher den Ausfall 
des et bonorum venditionem erklärt, weil gar zu kühn und 
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künstlich, wenig Vertrauen erweckend. Es soll nämlich die 
ursprüngliche Lesart gewesen sein : det' et. b. v. tametsi, welche 
Sigle bei Paulus Diaconus und Papias vorkomme. 

Ist nun auch der Vorschlag Pernice's, hinter tametsi, 
einzuschieben: si, insofern annehmbarer, als das Ausfallen 
des si sehr leicht erklärlich wäre, so muss er doch desswegen 
m. E. unbedingt zurückgewiesen werden, weil auch dann die 
Entscheidung fälschlich dahin ginge, dass bei Antritt des Sub- 
stituten das Vermögen des Pupillen den Gläubigem des Vaters 
überwiesen werden müsse, weil femer mit der Verweigerung 
der Klage gegen den Pupillen an sich schon ausgesprochen 
ist, dass er das ererbte Vermögen den Gläubigern nicht hin- 
zugeben brauche ; und weil endlich das tametsi si in den Satz- 
bau gerade so wenig passte, wie das et bonorum venditionem 
. . . non reddat. 

Aehnliches gilt von der älteren Konjectur, es sei vor dem 
tametsi einzuschalten: et, sowie von der Mommsen's, man 
müsse vor demselben ut setzen; freilich ist die letztere inso- 
fern besser, als das ut tametsi . . . reddat sich richtig in den 
ganzen Satzbau einfügt; die übrigen dem Einschalten von si 
hinter oder von et vor tametsi entgegenstehenden, schweren 
Bedenken aber erweckt auch sie. 

So kann es m. E. gar keinem Zweifel unterliegen, dass 
das creditoribus non reddat einfach gestrichen, alle. seitherigen 
Emendationsversuche in dem eben behandelten Satz verworfen 
werden müssen. 

Ebenso erscheint sofort klar, dass im folgenden Satz das 
postquam pupillus se paternae miscuerit hereditati, wie schon 
Faber, dem Pothier, Pernice und früher auch Huschke 
beitrat, richtig erkannte, ein Glossem ist, wodurch der Wider- 
spruch dieser Stelle mit der in fr. 42 (29, 2) enthaltenen An- 
sicht Marcell's und ülpian's gehoben werden sollte. Die 
Basiliken wissen noch nichts von diesem Zusatz, er steht, 
wie Huschke VII S. 100 Anm. 14 richtig bemerkte, mit 
dem in der Anfrage vorgelegten, in der Antwort ausschliess- 
lich gßwürdigten Fall ausser aller Beziehung, und die ganze 
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Verhandlung wird dadurch m ihrer klaren Entwicklung ge- 
stört. Auch wäre es, wie Husch ke richtig beifügt, gewiss 
Niemanden eingefallen, zu bezweifeln, dass wenn der Pupill 
selbst die väterlichen Lasten übernommen hat, der Erbe des- 
selben gleichfalls hiezu vei-pflichtet sei. 

In seiner neuesten Arbeit „zur Pandektenkritik" S. 12 
behauptet aber Huschke, es sei dieser Satz keineswegs mit 
Faber, der ihn als Paradepferd zur Rechtfertigung seiner 
übrigen Metzeleien benutzt habe, ganz zu streichen, denn es 
erfordere das folgende tunc einen längeren Vordei'satz; es sei 
YLolmehr nur statt desselben postquam pupUlus se patema ab- 
stiouerit hereditate zu schreiben, was einen vollkommen pas- 
senden Sinn gebe. 

Ich muss nun offen gestehen, dass ich mich vergeblich 
bemüht habe, einen Grund zu finden, warum tunc einen, 
längeren Vordersatz verlangen soll; dagegen scheint es mir gar 
keinem Zweifel zu unterliegen, dass das postquam pupillus se 
jjatema abstinuerit hereditate vollkommen überflüssig wäre; 
noch mehr: es gäbe m. E. insofern einen durchaus falschen 
Sinn, als es nothwendig den Gegensatz hervorrufe, dass dann, 
wenn der Pupill nicht abstinirt hat, die Erbschaft des Vaters 
und Sohnes nicht eine einzige sei; hätten aber die römischen 
Juristen nicht mit ausserordentlicher Sorgfalt vermieden, 
falsche Gegensätze zu erwecken, wie wäre mit ihrer im All- 
gemeinen durchaus bündigen Ausdrucksweise Klarheit zu ver- 
binden gewesen? 

Ausserden ist die Annahme gewiss naheliegend, dass dieser 
Zwischensatz von einem einfältigen Interpreten herrühre, der 
ihn an den Rand schrieb, um anzudeuten, wie der V^Tiderspruch 
zwischen unserer Stelle und fr. 42 (29, 2) zu heben sem 
möchte; dass er sich von dort in den Text verirrte, erscheint 
ebenso wahrscheinlich ; dafür spricht ja schon mit der grössten 
Bestimmtheit, dass die Basiliken diesen Zusatz nicht kennen. 
Dagegen ist kaum einzusehen, wie das von Huschke vorge- 
schlagene patema abstinuerit hereditate in das patemae mis- 
cuerit hereditati umgewandelt worden sein sollte; denn dass 
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ein so grober Fehler nicht vom Abschreiber herrühren könne, 
ist an sich kaum zu bezweifeln, ebensowenig aber anzunehmen^ 
dass ein Interpret im Interesse seiner falschen Auffassung den 
Text selbst solchergestalt verändert habe. 

üeberhaupt bin ich durch meine kritischen Untersuchungen 
zu dem Besultat gelangt, dass ganz vorzüglich in d,en an sich 
leichtverständlichen Stellen vom Rand in den Text verirrte 
Interpolationen gar nichts Ungewöhnliches sind, und ich glaube 
dafür schon in meinen „kritischen Studien zum Pandektentext" 
genügende Beweise erbracht zu haben; auch bei meinen seit- 
herigen Forschungen auf diesem Gebiet ist mir eine beträcht- 
liche Anzahl solcher zu Gesicht gekommen, die sowenig als 
die eben behandelte bereits in den von den Kompilatoren be- 
nützten Handschriften gestanden haben können, da man sonst 
Diesen darum, dass sie dieselben kritiklos aufgenommen, 
den Vorwurf so grosser Nachlässigkeit und Einsichtslosigkeit 
machen müsste, wie sie ihn sicher nicht verdient haben. Denn 
sie mussten doch, wenn sie nur irgend mit Kritik ihr Werk voll- 
enden wollten, bei allen wie immer zweifelhaften Stellen mög- 
lichst mehrere aus verschiedenen Zeiten stammende Abschriften 
der bezüglichen Werke jener römisdien Juristen vergleichen; 
und dass hieran, besonders in den beiden Metropolen und an 
den Universitäten, kein zu grosser Mangel sein konnte, scheint 
mir klar daraus hervorzugehen, dass sie ja vor Justinian die 
wesentlichste ßechtsquelle bildeten und dieser ebendesshalb 
den Richtern ihren ferneren Gebrauch verbot. Ich kann mich 
daher auch .zu der entgegengesetzten Ansicht Huschke's, 
wonach fast alle Interpolationen daher rührten, dass die Kom- 
pilatoren sie unabsichtlich stehen Hessen , trotz allem Respect 
'^or dem Gewicht einer solchen Stimme nicht bekennen. 

Wie nun das postquam pupillus se paternae miscuerit 
hereditati ohne Weiteres zu streichen, so ist unzweifelhaft mit 
der Vulgata, welcher auch Kriegel folgt, vor obligationem 
einzuschieben: post, da wie Gajus Inst. 11 §. 35 u. §. 36, auf 
die Huschke und Pernice richtig verweisen, klar genug 
zeigen, post obligationem die Bedeutung von post aditionem 
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hereditatis hat. Es ist demgemäss die Konjectur Momm- 
sen's, der hinter Obligationen! einschieben will: hereditariam 
recusare, entschieden zu verwerfen. 

Dagegen möchte der Vorschlag Huschke's, im vor- 
letzten Satz statt quo casu zu setzen qua causa, entschieden 
gerechtfertigt sein, wie denn auch P e r n i c e demselben zustimmt ; 
denn Javolen will offenbar sagen, desswegen, weil der Grund, 
welcher für Verweigerung der Klage gegenüber dem Pupillen 
spricht: dass nämlich die Schande des Güterverkaufs nicht 
vom Vater auf den Sohn abgewälzt werden dürfe, nicht auch 
dem Substituten gegenüber, der ja die freie Wahl hat, ob er 
antreten will oder nicht, wirksam sein könne, qua causa, 
müsse Letzterer allerdings als den Gläubigem des Vaters 
haftbar erklärt werden. 

Was nun die in unserem Fragment niedergelegte Meinung 
Javolen's anbelangt, so kann dieselbe kaum einem Zweifel 
unterliegen; er sagt hier einfach: wenn der Pupill eingesetzt 
ist und abstinirt, so schützt ihn der Prätor, dass die Schande 
des Güterverkaufs nicht ihn, sondern den Vater treffe, der die 
Schulden kontrahirte; es ist also zu Gunsten des Pupillen, 
der ja, wenn nicht exheredirt, civilrechtlich ohne Weiteres 
Vaterserbe ist, diesem Satz faktisch alle und jede Wirkung 
entzogen. Tritt jedoch der Substitut dessen Erbschaft an, so 
tritt auch jener Satz wieder in Kraft, weil der Prätor allein 
im Interesse des suus, nicht auch in dem von dessen Substi- 
tuten die Abstention erlaubt hat. Es muss Letzterer demnach 
geradeso behandelt werden, als wenn das prätorische Edict 
über Abstention gar nicht existirte, der Pupill gemäss dem 
Civilrecht als necessarius here^ die Erbschaft erworben hätte, 
d. h.: wenn der Substitut die Erbschaft des Pupillen will, 
muss er auch die väterliche antreten, folglich, wenn diese ver- 
kauft war, weil der Pupill abstinirte und auch kein Mit- 
eingesetzter sie erwarb, den Gläubigern derselben insoweit 
aufkommen, als sie aus deren Verkauf nicht Befriedigung 
fanden; vgl. fr. 24 §. 2 (4, 4). 

Trat jedoch ein Miteingesetzter des Pupillen an, so war 
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dieser den Gläubigern der väterlichen Erbschaft unter allen 
Umständen allein haftbar, es stand somit nichts im Wege, 
dass der Substitut ohne Verpflichtung gegen dieselben aus der 
Substitution Erbe des Pupillen werde, da ja in Folge der Ab- 
stention niemals das väterliche mit dem selbsterworbenen Ver- 
mögen des Pupillen verbunden war. 

Der letzte Grund für diese Behandlung des Pupillen und 
seines Substituten lag nun offenbar im verrauthlichen Willen 
des Erblassers und dem Sinn des wesentlich mit auf diesen 
gegründeten prätorischen Edicts über Abstention. Es waren 
eben ursprünglich die gewaltunterworfenen Kinder wohl 
wesentlich desshalb, weil sowohl die Gläubiger des Vaters 
geschützt, als die Schmach des Güterverkaufs von diesem ab- 
gewehrt werden sollte, auch gegen ihren Willen civilrechtlich 
Erben des Vaters; da aber nicht wohl angenommen werden 
konnte, dass dieser seine Kinder mit den von ihm kontra- 
hirten Schulden belasten wollte, und Solches an sich als eine 
schwere Ungerechtigkeit gegen dieselben erschien, so gab ihnen 
def Prätor durch sein Edict das Recht der Abstention, wonach 
sie von allen Lasten der väterlichen Erbschaft frei sein sollten. 
Der Einwand, den man etwa gegen diese Auslegung des letzten 
Willens erheben könnte, dass ja dann der Vater voraussichtlich 
seine Kinder enterbt haben würde, in welchem Fall sie schon 
nach Civilrecht von allen Lasten der väterlichen Erbschaft 
gelöst wären, konnte desswegen nicht verfangen, weil der Ge- 
danke sehr nahe lag, dass der Vater sie nur desswegen ein- 
setzte, weil er über den Stand seines Vermögens im Irrthum 
war oder befürchtete, es möchte die Enterbung in einem für 
die Kinder schmählichen Sinn ausgelegt werden. 

Es erhob sich nun offenbar die Streitfrage, ob diese vom 
Prätor unzweifelhaft nur im Interesse der Kinder eingeführte 
Eechtswohlthat auch gegenüber deren Substituten Geltung haben 
müsse oder nicht; und hier hatten wohl verschiedene Juristen 
den Satz aufgestellt, dass der Substitut, da er einfach in die 
Lage des Pupillen einrücke, auch nicht schlechter gestellt sein 
dürfe, als dieser. 
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Dagegen wandten dann vermathlich Andere ein, dass der 
ursprüngliche Grund für das Civilgesetz, wonach die gewalt- 
unterworfenen Kinder necessarii heredes sind, den Substituten 
gegenüber trotz dem prätorischen Edict fortwirke, da offenbar 
der Prätor nicht auch zu ihren Gunsten die Gläubiger der 
väterlichen Erbschaft des civilrechtlichen Schutzes beraubt habe, 
auch angenommen werden müsse, dass der Vater voraussichtlich 
lieber die von ihm contrahirte Schuld durch sie getragen, als sein 
Andenken durch die Schmach des Güterverkaufs befleckt wissen 
wollte, um so mehr, als doch der Substitut durch seinen immerhin 
freien Antritt das selbsterworbene Vermögen des Pupillen erhalte, 
dessen Betrag ja unter Umständen viel höher sein könne, als 
derjenige der vom Vater hinterlassenen Schuldenlast, so dass 
trotzdem die Pupillerbschaft angetreten wurde. 

Dem entsprechend lehrte Javolen, und wie wir aus fr. 42 
(29, 2) ersehen werden,, auch Julian, dass der Substitut des 
abstinirenden Pupillen dann, wenn das väterliche Vermögen, 
weil von keinem Instituten oder Substituten erworben, von 
dessen Gläubigem verkauft worden war, das selbsterworbene 
Vermögen des Pupillen nur unter der Voraussetzung aus der 
Substitution erlangen könne, dass er zugleich den Gläubigem 
Lies Vaters aufkomme, soweit der Erlös aus dem Verkauf von 
dessen Hinterlassenschaft zu ihrer vollen Befriedigung nicht 
hinreiche ; denn war auch neben dem Pupillen noch ein extra- 
neus eingesetzt, so wuchs bei dessen Repudiation die ihm 
zugeschriebene Erbportion dem Pupillen nach Civilrecht an, 
und da der Substitut keinesfalls Anspmch auf die demselben 
zustehenden Vortheile aus dem prätorischen Edict über Ab- 
stention erheben konnte, so musste er folgerichtig auch so 
behandelt werden, als habe er mit der Erbschaft des Pupillen 
die gesammte väterliche erhalten. 

Dies ist offenbar der Gedanke, der Javolen bei seiner 
Entscheidung in fr. 28 leitete; er spricht hier zwar nur von 
einem abstinirenden Pupillen; aber es ist nicht gesagt, dass 
der Abstinent zum Alleinerben eingesetzt sei; es muss also die 
Entscheidung unbedingt auch dann gelten, wenn ausserdem 
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noch ein Anderer, gleichviel ob ein saus oder extraneus, ein- 
gesetzt war und repudiirte oder abstinirte und ob eben dieser 
oder ein Nichteingesetzter substituiit ist; denn natürlich: wenn 
überhaupt ein Eingesetzter antrat, gingen auf ihn mit der 
väterlichen Erbschaft auch deren Schulden über, es könnte 
dann gar nicht in Frage kommen, dass jeder Substitut unbe- 
helligt die Erbschaft des Pupillen antreten könne, während 
im umgekehrten Fall den Gläubigem der väterlichen Erbschaft 
gegenüber die Verpflichtung des Substituten in allen Fällen 
nothwendig sich gleich blieb. 

Diesen Satz nun griff Marcell mit Erfolg an, indem er 
darauf hinwies, dass die darin vorgeschriebene Behandlung des 
Substituten allerdings das Interesse des Pupillen gefährde, denn, 
meinte er, wenn Jener durch Antritt von dessen selbsterworbe- 
nem Vermögen zugleich für die durch den Verkauf der väterlichen 
Hinterlassenschaft noch nicht gedeckten Schulden haftbar wird, 
so möchte er sich wohl hüten, sein Erbrecht geltend zu machen ; 
dadurch aber werde möglicherweise bedingt, dass der Pupill 
keinen Erben habe und im Fall der Verschuldung seiner 
eigenen Erbschaft auch seinerseits die Schmach des Güter- 
verkaufs erfahre, die vielleicht ohnedies durch Antritt des Sub- 
stituten von seinem Andenken abgewehrt worden wäre. Es 
dürfe folglich, weil offenbar der Prätor durch sein Edict über 
die Abstention jedes Interesse eines suus heres necessarius 
habe schützen, ihn so stellen wollen, als wäre er gar nicht 
civilrechtlich Erbe, auch der Substitut des Pupillen trotz dessen 
Abstention nicht für die noch ungedeckten Schulden der väter- 
lichen, erblos gewordenen Erbschaft haftbar gemacht werden, 
da dem unbefleckten Gedächtniss des Pupillen die gleiche Bück- 
sicht getragen werden müsse, wie dem des Vaters. 

Damit trat also Marcell ganz direct gegen die auch von 
Julian getragene Ansicht Javolen's auf, und ihm stimmten 
ülpian, und wie wir später sehen werden, auch Papinian zu. 
Dies ist der wesentliche Inhalt des dem IV. Buch der Dispu- 
tationen Ulpian's entnommenen 

fr. 42 (29, 2). — Julianus libro vicesimo sexto digestorum 



Digitized by VjOOQIC 



— 342 — 

scripsit, si pupillus paterna hereditate se abstinuisset, deinde 
ei aliquis heres exstitisset, non esse eura compellendum credi- 
toribus paternis respondere, nisi substitutus ei fuit; inclinat 
enim in hoc, ut putet, substitutum etiam patris onera subi- 
turum. Quae sententia a Marcello recte notata est; impugnat 
enim utilitatem pupilli, qui ipse saltem potest habere succes- 
sorem; metu enim onerum patris timidius quis etiam impu- 
beris hereditatem adibit. Alioquin, inquit, et si frater fuit, 
omissa causa testamenti ab intestato possidebit hereditatem, 
et quidem impmie; nee enim videtur voluisse fraudare edictum, 
qui sibi prospicit, ne oneribus patris pupilli hereditas impli- 
caretur. Sed quod in fratre scripsit, credo ita intelligendum, si 
non impuberis frater fuit, sed testatoris; ceterum utique, si 
frater a patre fratri substitutus impuberi sit, sine dubio neces- 
sarius heres existet. 

Auch diese Stelle spricht durchaus allgemein, wie daraus 
sich ergibt, dass es nicht heisst: Si pupillus heres ex asse 
institutus paterna etc., sondern nur: Si pupillus paterna etc.; 
also gilt auch ihre Entscheidung, gleichviel, ob der Pupill 
Alleinerbe oder nur Theilerbe, ob zugleich mit ihm ein suus 
oder ein extraneus instituirt und ob dieser oder ein Nichtein- 
gesetzer ihm substituiii; ist, gerade wie fr. 28 (42, 5) ohne 
jede derartige Einschränkung gesetzt ist. 

Zu der im Obigen gegebenen Begründung führt nun Mar- 
een noch an, in dem Fall, wo der dem Pupillen Substituirte 
dessen Bruder sei, könne ja unzweifelhaft der Satz Julian's 
nicht zur Geltung kommen, weil derselbe dann einfach die 
Pupillerbschaft ausschlagen und ab intestato erwerben würde, 
ohne dem Edict: si quis omissa causa testamanti ab intestato 
vel alio modo possideat hereditatem (29, 4) zu verfallen, also 
dennoch den Gläubigern der väterlichen Erbschaft verpflichtet 
zu werden, da man ja nicht behaupten könne, er habe das- 
selbe umgehen wollen, wenn er nur dafür Vorsorge treffe, dass 
nicht durch Schulden der väterlichen die Erbschaft des Pupillen 
belastet werde. Dazu bemerkt nun ülpian, es müsse dieser 
Satz Marcell's s. E. in dem Sinn aufgefasst werden, dass nicht 
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der Bruder des Unmündigen, sondern der des Erblassers ge- 
meint sei; denn Ersterer könne als necessarius heres niemals 
ab intestato die Pupillerbschaft besitzen (vgl. fr. 2 § 4 und 
fr. 10 § 1 (28, 6). 

Dass nun Marceil in der That den Bruder des Unmüii* 
digen gemeint habe, ist, wie Pernice S. 104 richtig bemerk t^ 
ganz unzweifelhaft; denn es liegt dies klar im Wortlaut des 
Marcell'schen Satzes, da er, wenn er den Bruder des Erb- 
lassers meinte, unbedingt hätte sagen müssen: si frater testa- 
toris fuit. Dagegen kann ich ihm durchaus nicht zugeben, 
es habe ülpian durch diese Note in bescheidener Weise den 
Satz Marcell's korrigirt; denn offenbar meinte Marcell einen 
emancipirten Bruder, da dieser unter allen Umständen die 
nächste Anwartschaft auf die bonorum possessio intestati der 
Pupillerbschaft hatte, während beim Bruder des Testators eine 
solche nur vorhanden war, wenn nähere Verwandte fehlten, so 
dass also der Einwand des Marcell keineswegs immer, wie 
doch nach dessen unbedingter P'assung unzweifelhaft zu er- 
warten, zugetroffen haben würde. Es wollte dieser eben offen- 
bar sagen: wäre der Substitut ein emancipirter Binider des 
Pupillen, so würde er dessen Erbschaft (zwar nicht als heres, 
wohl aber, was im Effect auf das Gleiche herauskommt, als 
bonorum possessor) ab intestato erhalten. 

Es erscheint somit auch die Bemerkung Huschke's 
VII S. 103: Ulpian wolle mit dem Sed quod . . . existet ge- 
wiss nicht bloss sagen, der Bruder des Pupillen könne gar 
nicht ab intestato die Erbschaft in Besitz nehmen, weil darin 
nur eine Immixtion als Testamentserbe liegen würde, sondern 
auch zugleich — im Einverständniss mit Papinian's Ausspruch 
in fr. 12 (28, 6) — hmsichtlich eines solchen suus et neces- 
sarius werde es wohl auch von Julian zugegeben, dass er sidi 
durch das jus abstinendi von der ganzen väterlichen Erbschaft 
lossagen und die des Pupillen allein besitzen könne, ^ ebenso 
verfehlt, wie die weitere, Marcell wolle damit, der Bruder des 
Testators würde ab intestato die Pupillerbschaft erhalten, ohne 
dem Edict si quis omissa causa testamenti etc. zu verfallen. 



Digitized by VjOOQIC 



- 344 - 

nur sagen, der Prätor selbst habe ja, indem er jenes Edict 
auf den Schutz der Legate beschränkte, zu erkennen gegeben, 
(laHs er die üebernahme der väterlichen Schulden von Seiten 
des Substituten keineswegs als etwas so Nothwendiges ansehe, 
dass er in dieser Beziehung nicht als vollständig dem Intestat- 
LTben des Pupillen gleichstehend behandelt werden sollte. 

Marcell wollte m. E. vielmehr nur sagen : dass die Ansicht 
Julians nicht so uneingeschränkt gelte, wie er sie aufgestellt 
liabe, erhelle abgesehen von dem vorher gebrachten Einwand 
(alioquin) schon daraus, dass ja dann, wenn der Vater seinem 
unmündigen Sohn dessen emancipirten Binider substituirte, die- 
ser äelbstverständlich als Testamentserbe ausschlagen und ab 
intestato als bonorum possessor die Erbschaft des Pupillen er- 
werben könne, in welchem Fall er in Folge der Abstinenz 
des Pupillen unter allen Umständen das selbsterworbene Ver- 
mögen desselben erhalten müsse, ohne dass er desswegen den 
Gläubigern der väterlichen Erbschaft verpflichtet würde; denn 
diese könnten sich nicht auf das Edict si quis omissa etc. be- 
rufen, da dasselbe eine betrügerische Absicht voraussetze, die 
man bei dem nicht unterstellen dürfe, der nur dafür Sorge 
trage, dass die Schulden der väterlichen Erbschaft nicht die 
des Pupillen belasten. Für diesen Fall, meinte er nun offenbar, 
werde selbst Julian zugeben, dass der Substitut des Pupillen 
durch Antritt von dessen selbsterworbenem Vermögen den 
Gläubigern der voraussichtlich bereits verkauften väterlichen 
Erbschaft nicht haftbar werde, weil dies ja gar keinen ver- 
nünftigen Zweck hätte, nur bedingte, dass der Substitut nicht 
als Solcher, sondern ab intestato die Pupillerbschaft erwerbe. 

Er hatte nun einfach gesagt: si frater fuit, nicht hinzu- 
gefügt: emancipatus, weil er voraussetzen zu dürfen glaubte, 
dass jeder römische Jurist trotzdem seinen Satz richtig deuten 
werde, da es sich ja von selbst verstand, dass der suus et 
necessarius heres des Vaters und dadurch auch des Pupillen 
nicht zugleich legitimus des Letzteren sein könne, indem er 
ja eivilrechtlich Testamentserbe war und blieb; die Note des 
Ulpian aber bezweckte bloss eine Korrectur seines Satzes und 
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floss aus völligem Missverständniss desselben. Es kann somit 
nicht in der Spur aus dem Schlusssatz unserer Stelle heraus- 
gelesen werden, was Husch ke darin finden will; insbesondere: 
was für einen Sinn hätte es, wenn Marceil sagte: der Satz 
Julian's erhelle bezüglich des etwa substituirten Bruders schon 
desswegen als unhaltbar, weil ihm, wenn er ab intestato er- 
werbe, das Edict si quis omissa etc. nicht entgegengehalten 
werden dürfe, da dieses nur vom Schutz der Legate handle, 
also von Demjenigen, der nur die Schulden der väterlichen 
Erbschaft von der des Pupillen fernhalten wolle, gar nicht 
umgangen werden könne?! 

Dass aber die Berufung auf das Edict si quis omissa etc. 
sehr nahe lag und daher sehr natürlich zum Voraus die Ab- 
wehr Marcell's provociren musste, ergibt klar das ülpian's 
L. Buch ad edictum entnommene 

fr. 1 pr. (29, 4). — Praetor voluntates defunctorum 
tuetur et eorum calliditati occurrit, qui omissa causa testa- 
menti ab intestato hereditatem partemve ejus possident ad 
hoc, ut eos circumveniant, quibus quid ex judicio defuncti 
deberi potuit, si non ab intestato possideretur hereditas, et in 
eos actionem poUicetur. 

Denn dasselbe besagt ja offenbar ganz allgemein, es dürfe 
nicht zum Zweck, Solche, denen bei Antritt der Erbschaft 
dem letzten Willen gemäss etwas geschuldet würde, zu über- 
vortheilen und um das ihnen vom Erblasser Zugedachte zu 
bringen, dieselbe ausgeschlagen und ganz oder zum Theil ab 
intestato erworben werden. Diese Bestimmung des prätorischen 
Edicts passte nun in vieler Beziehung genau auf unseren Fall ; 
denn civilrechtlich war und blieb ja der Pupill, wenn nicht 
enterbt, unter allen Umständen Erbe des Vaters; wenn daher 
dessen Substitut antrat, so musste er nach Civilrecht folge- 
richtig auch den Gläubigem der väterlichen Erbschaft auf- 
kommen, obwohl der Pupill sie nicht angerührt hatte. Schlug 
er aber aus und erwarb dessen Hinterlassenschaft ab intestato, 
so konnte man einwenden, er habe nur einen Theil der Pupill- 
erbschaft und desswegen so ei-worben, weil er den Gläubigern 
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der väterlichen Erbschaft das ihnen Gebührende entziehen 
wollte, er sei ihnen also gemäss dem prätorischen Edict trotz- 
dem verpflichtet. Diesem gewiss naheliegenden Einwand be- 
gegnete nun Mareen mit der Bemerkung, dass das prätprische 
Edict betrügerische Uebervortheilung voraussetze, von der hier 
keine Rede sein könne. 

I)[iss übrigens auch die hier wieder vorgebrachte Theorie 
Iluschke's, der Substitut sei Erbe des Vaters in der Erb- 
schalt des Pupillen, mit dem Satz Marcell's und ülpian's in 
keiner Weise zu vereinigen, noch weniger dieselbe aus ihr zu 
erklären sei, bedarf wohl keines weiteren Beweises. 

In dem nun folgenden, gleich wie fr. 42 dem IV. Buch der 
Disputationen ülpian's entnommenen 

fr. 40 (29, 2). — Quaesitum est, an, licet quis patemae 
hereditatis nihil attingat, aliquid tamen propter patris volun- 
tatera habeat vel faciat (Cujac. : capiat), an creditoribus pater- 
Tiis cogatur respondere, ut puta si impuberi fuerit substitutus? 
In qua specie Julianus libro vicesimo sexto digestorum scripsit, 
incidere eum in edictum, si se immiscuerit impuberis here- 
ditati; nam qui Judicium parentis oppugnaverit, non debet ex 
eadem hereditate quicquam consequi. Sed Marcellus eleganter 
distingult, multum Interesse, utrum ex asse fuerit institutus 
in patris testamento, an ex parte, ut, si ex parte, potuerit sine 
metu remota patris successione impuberis hereditatem amplecti. 

wirft der Jurist die Frage auf, ob der vom Vater ein- 
gesetzte filius suus, trotzdem er die väterliche Erbschaft nicht 
berührej deren Gläubigern verbindlich werde, sofern er nach 
dem Willen des Vaters etwas erhalte, wie zum Beispiel, wenn 
er seinem unmündigen Bruder, gleichviel ob dieser mit ihm 
eingesetzt oder exheredirt ist, substituirt sei und in die Erb- 
schaft des Pupillen sich einmische. Unter letzterer versteht 
der Jurist das selbsterworbene, etwa wie in fr. 28 (42, 5) 
durch Anfall einer Erbschaft etc. dem Pupillen zugekommene 
Vermögen, setzt also voraus, dass derselbe, sofern er miteinge- 
setzt war, ebenfalls abstinirt hatte. 

Was nun Ulpian mit dem aliquid . . . faciat (capiat) 
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ausser der beispielsweise angeführten Substitution noch meinen 
könne, ergibt sich klar aus dem ülpian's LXI. Buch ad edic- 
tum entnommenen 

fr. 20 §. 4 (29, 2). — Papinianus scribit, filium heredem 
institutum, qui se bonis paternis abstinuit, vulgo putare quos- 
dam, si a statulibero pecuniam accepit, a creditoribus con- 
veniendum, sive nummi peculiares fuerint, sive non fuerint, 
quia ex defuncti voluntate accipitur, quod condicionis implen- 
dae causa datur. (Julianus autem, et si non abstinuit, idem 
existimavit.) Ita demum autem pro berede gessisse ait Pa- 
pinianus, si solus heres sit; ceterum si coheredem habeat et 
coheres adiit, non est cogendus, inquit, is, qui accepit a sta- 
tulibero, actiones creditorum suscipere; nam cum se filius ab- 
stinet, idem debebit consequi jure praetorio, quod emancipatus 
consequitur, qui hereditatem repudiavit; quo facto statuliber 
filio nominatim pecuniam dare jussus potuisset non heredi 
dando ad libertatem pervenire. Itaque tunc pro berede geri 
dicendum esse ait, quotiens accepit, quod citra nomen et jus 
heredis accipere non poterat. 

Hier kann es nun m. E. gar keinem Zweifel unterliegen, 
dass die von mir eingeklammerten Worte ein Glossem ^ seien ; 
denn es müsste dieser Satz, da er in directer Rede gesetzt 
ist, Papinian aber in indirecter spricht, offenbar von Ülpian 
herrühren; zu welchem Zweck aber hätte dieser ihn eingefügt, 
wenn er doch gar keine weitere Rücksicht auf ihn nimmt? 
Und was soll er bedeuten ? Es ist ja klar, dass mit dem et 
si non abstinuit der von Papinian gesetzte suus gemeint sein 
müsste, und jeder Gedanke daran ausgeschlossen, dass hier 
von einem institutus extraneus repudians die Rede sei. Auch 
wäre der klare Gegensatz zu si non abstinuit offenbar: si se 
immiscuit; dass aber der die väterliche Erbschaft Erwerbende 
dadurch auch deren Gläubigern haftbar werde, steht doch 
ganz und gar ausser Frage, und dann hätte ja dieser Satz 
mit der den Juristen beschäftigenden Frage unzweifelhaft gar 
nichts zu^ thun. Man könnte also nur noch annehmen, Ulpian 
wolle hier einer Unterscheidung gedenken, die von Julian 
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zwischen dem gemacht worden sei, der bereits, auf Ersuchen 
der Gläubiger durch den Prätor zur Erklärung aufgefordert, 
ob er Erbe des Vaters sein wolle, endgiltig sich in entgegen- 
gesetztem Sinn ausgesprochen, und dem, der sich zwar in die 
väterliche Erbschaft nicht eingemischt, jedoch auch noch keine 
derartige Erklärung abgegeben habe. Aber dies wäre 
ja bezüglich der vom Juristen aufgeworfenen Frage, ob der 
SUU3, welcher sich von einem Erbschaftssklaven in Erfüllung 
der Bedingung seiner Freiheit Geld geben lasse, dadurch den 
Gläubigern der väterlichen Erbschaft haftbar werde, also ob 
hierin eine Einmischung in dieselbe liege, offenbar ganz und 
gar gleichgiltig. 

Es ist demnach gar nicht zu bezweifeln, dass besagter 
Satz nicht von ülpian geschrieben sein kann, und anzunehmen, 
dass derselbe von einem geistlosen Interpreten herrühre, der 
das licet quis paternae hereditatis nihil attingat in fr. 40 
(29, 2) als etwas ganz Besonderes, von dem erklärten Willen, 
zu abstiniren, durchaus Verschiedenes ansah und desswegen 
zur Ergänzung das Julianus autem, et si non abstinuit, idem 
existimavit an den Rand schrieb, von wo es sich dann später 
in den Text verirrte, ähnlich wie wir dies bei fr. 10 (35, 2) 
und fr- 28 (42, 5) gesehen haben. 

Was im üebrigen unsere Stelle besagen wolle, ist sofort 
klar; Papinian spricht hier von einem Fall, wo ein suus ein- 
gesetzt war und abstinirte; von einem impubes ist gar nicht 
die Eede. Nach seiner Ansicht soll nun der Abstinirende, si 
ex judicio patris aliquid habet vel capit, speziell hier, wenn 
er von einem zur Erbschaft gehörigen Sklaven in Erfüllung 
der Bedingung seiner Freiheit Geld empfing, nur dann ge- 
zwungen sein, creditoribus paternis respondere, wenn er Allein- 
erbe oder zwar zugleich mit einem Anderen eingesetzt war, 
dieser aber repudiirt hatte, also das väterliche Vermögen erb- 
los wurde; denn in diesem Fall, meinte er, liege ein wirkliches 
pro herede gerere vor, nicht aber dann, wenn die Erbschaft 
angetreten wurde, während verschiedene Juristen vor ihm 
dasselbe auch dann annahmen, . wenn das Letztere der Fall 
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war. Denn, sagt er, der suus abstinens darf nicht schlechter 
gestellt sein, als der emancipatus repudians, der jedenfalls das 
durch Vermittlung des bedingt mit der Freiheit beschenkten 
Sklaven ihm Zugewandte erhalten hätte, ohne den Gläubigern 
der väterlichen Erbschaft verpflichtet zu sein, sofern nur sein 
Miteingesetzter antrat. 

Wie hieraus in Verbindung mit fr. 40 (29, 2) sich klar 
ergibt, hatten einzelne römische Juristen den Satz aufgestellt, 
der suus, der vermöge des letzten Willens etwas aus der 
väterlichen Erbschaft, wenn auch nicht speziell in seiner Eigen- 
schaft als Institut erwerbe, habe eo ipso sich in dieselbe ein- 
gemischt, könne sich also gegenüber deren Gläubigern nicht 
mehr auf sein Abstentionsrecht berufen, sei ihnen haftbar 
nach Massgabe seiner Institutionsportion, auch wenn ein Mit- 
eingesetzter antrete. Sie mochten sich hiebei auf den Wortlaut 
des prätorischen Edicts über Abstention berufen, das den suis 
nur die Wahl lasse, auf alle Vortheile aus dem letzten Willen 
zu verzichten, oder denselben voll gegen sich gelten zu lassen; 
und vielleicht wirkte hiebei der Gedanke mit, dass ja der 
Miteingesetzte dann, wenn nach seinem Antritt der suus ab- 
stinirte, ebenfalls zurücktreten durfte, wodurch das Vermögen 
des Vaters erblos, folglich auch die Freiheitsertheilung nichtig 
geworden wSre, da sie nicht auf Kosten der Gläubiger wirk- 
sam bleiben konnte, sofern diese nicht erklärten, dass sie zu- 
frieden seien, wenn der Antretende den Theil der Schuldlast 
trage, der auf die anfanglich erworbene Portion entfalle; dies 
aber war wohl regelmässig, nicht der Fall, da dann gemäss 
fr. 55 (29, 2) nichtsdestoweniger die ganze Erbschaft an 
Jenen fiel. 

Dem entgegen mochte Papinian sich darauf berufen, dass 
das prätorische Edict über Abstention offenbar darauf abziele, 
die sui den emancipatis vollkommen gleich zu stellen, wie dies 
ja in entgegengesetzter Weise auch das Edict über die bono- 
rum possessio contra tabulas bezwecke. Da nun in dem Er- 
werb z. B. einer vom Sklaven als Bedingung seiner Freiheit 
an den institutus emancipatus zu zahlenden Geldsumme aner- 
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kanntermassen kein pro berede gerere liege, sofern nur von 
einem Miteingesetzten die Erbschaft angetreten werde, so 
müsse dies aucb für den zum Tbeilerben ernannten suus gel- 
ten. Wäre aber der Letztere zum Universalerben eingesetzt, 
so würde er durch jenen Erwerb allerdings den Gläubigern 
der väterlichen Erbschaft ohne Weiteres verpflichtet, weil er 
sowenig wie der allein eingesetzte emancipatus, durch dessen 
Ausschlagen ja das Testament ausser Kraft gesetzt würde, 
aus der faktisch erblos gewordenen väterlichen Erbschaft auf 
Kosten von deren Gläubigern einen Vortheil ziehen dürfe, also 
dann, wenn er es doch gethan, dies unzweifelhaft als ein pro 
berede gerere betrachtet werden müsse. 

Aus fr. 40 geht nun zwar nicht direct, wohl aber indirect 
hervor, dass auch Julian die von Papinian bekämpfte Ansicht 
vertreten habe; denn dadurch, dass ülpian nur als ein einzel- 
nes Beispiel, bezüglich dessen er die Entscheidung Julians (in 
qua specie) und Marcell's anführt, das si impuberi fuerit sub- 
stitutus vorbringt, um zu zeigen, wie es nach Jener Ansicht 
gehalten werden müsse, si propter patris voluntatem habeat 
aliquid vel capiat quis, ergibt sich mit Nothwendigkeit, dass 
die Entscheidung dieses einzelnen Falles im Sinn Julian's 
jedenfalls auch dann gelte, wenn gar aus dem Vermögen des 
Testators selbst etwas an den abstinirenden suus fiel. 

Legt man nun unserer Stelle den oben bezeichneten Fall 
unter, so ergibt sich ein klares und einfaches Resultat, was 
bei den seitherigen Erklärungsversuchen derselben keineswegs 
zutrifft. 

So meint Huschke und v. Vangerow, sie behandle 
ausschliesslich einen Fall, wo ein Gewaltunterworfener seinem 
unmündigen Bruder substituirt und Beide instituirt seien, 
wobei auch gar nicht vorausgesetzt werden müsse, dass der 
Pupill abstinirt habe. Pernice und Baron dagegen be- 
haupten mit der Glosse und Cujaz, ülpian setze hier, dass 
ein extraneus allein oder mit einem Anderen instituirt und der- 
selbe dem exheredirten Pupillen substituirt sei. 

Beide Ansichten erscheinen gleich unrichtig; denn warum 
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schrieb ülpian nicht ausdrücklich; utputa si impuberi insti- 
tuto (oder coheredi) fuerit substitutus, wenn er, wie Huschke 
meint, ausschliesslich an einen instituirten, oder utputa si 
impuberi exheredato fuerit substitutus, wenn er im Sinn des 
Cujaz ausschliesslich an einen enterbten Pupillen dachte? 
sondern einfach nur: utputa si impuberi fuerit substitutus, 
was, weil ganz und gar allgemein lautend, nothwendig eben- 
so gelten muss, wenn er instituirt, als wenn er exheredirt 
war? Es wird also m. E. sowohl von Huschke als von 
Cujaz gewaltsam eine Beschränkung in die Stelle gelegt, die 
in ihrem Wortlaut auch nicht die leiseste Stütze findet, da 
sich im Gegentheil ein sehr guter Sinn ergibt und Frage und 
Antwort allein dann sich genau entsprechen, wenn wir dieselbe 
ganz im Einklang mit den Worten so auffassen, dass die in 
ihr gegebene Entscheidung in beiden Fällen gelten solle. 

Dass endlich Ulpian voraussetzte, es sei im Nachlass 
des Pupillen nichts von der väterlichen Erbschaft enthalten, 
derselbe habe also, wenn miteingesetzt, abstinirt, ergibt sich 
schon daraus, dass sonst in der Verhandlung entschieden eine 
gesonderte Besprechung beider Fälle hätte vorgenommen wer- 
den müssen, wenn selbst die Entscheidung für sie gleich 
lautete; denn es ist doch ein gewaltiger Unterschied, ob der 
Substitut in der Erbschaft des Pupillen, in welche er sich 
einmischte, auch die väterliche fand, von welcher er abstinirte, 
oder nicht. 

Ausserdem ist ja gar nicht zu bezweifeln, dass dann, wenn 
der Pupill gestorben wäre, ohne abstinirt zu haben, oder gar 
nachdem er die väterliche Erbschaft in Besitz genommen, 
deren Gläubiger ein wohlerworbenes Recht auf Tilgung ihrer 
Forderungen auch aus dem selbsterworbenen Vermögen des 
Pupillen gehabt hätten, das ihnen unter keinen Umständen 
zu Gunsten des substituirten filius familias entzogen werden 
konnte, um so weniger, als ja auch der Vater, wie fr. 28 
(42, 5) und fr. 42 (29, 2) betonen, entschieden nicht wollte, 
dass sein Andenken durch die Schmach des Eoncurses be- 
fleckt werde. Es ist desswegen auch gewiss nicht daran zu 
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denken, dass etwa der Prätor, ein Senatsbeschluss oder eine 
kaiserliche Konstitution ihm eine solche Befugniss eingeräumt 
hätte, da dies ein ebenso unmotivirter als schwerer EmgriflF 
in das Civilrecht gewesen wäre, welches unbedingt die Regel 
festhielt^ dass die einmal durch pro berede gestio begründete 
Verpflichtung gegen die Gläubiger der väterlichen Erbschaft 
ohne Weiteres auf den Erben, gleichviel ob er necössarius oder 
voluntarius heres sei, voll übergehe. Die römischen Juristen 
aber hätten schon an sich, weil eine Bechtsänderung gar nicht 
in ihrer Macht lag, diesen Satz im geringsten nicht modificiren 
können. 

Es ist demnach sehr natürlich, dass auch nicht die 
leiseste Andeutung von einer derartigen Bestimnaung in den 
Quellen zu finden ist, obwohl doch die Juristen dieselbe, da 
sie jedenfalls höchst sonderbar gewesen wäre, zum Gegenstand 
lebhafter Verhandlungen gemacht hätten, so dass der gänz- 
liche Mangel aller bezüglichen Zeugnisse aus der Zeit der 
klassischen Jurisprudenz kaum zu begreifen wäre. Auch 
würde datin wohl Marcell oder doch ülpian in fr. 42, das 
ausdrücklich von einem abstinirenden Pupillen handelt, Julian 
gewiss entgegen gehalten haben, dass der dem Unmündigen 
substituirte Zwangserbe selbst dann das selbsterworbene Ver- 
mögen des Pupillen getrennt vom väterlichen, also auch ohne 
Verpflichtung gegen die Gläubiger des letzteren erwerben 
könne, wenn dieser gestorben sei, ohne vom jus abstinendi 
Gebrauch gemacht zu haben, ja selbst wenn er sich immis- 
cirt hätte. 

Gerade desswegen, weil es im Gegentheil für einen römi- 
schen Juristen durchaus selbstverständlich war, dass die ein- 
mal gegen die Gläubiger der väterlichen Erbschaft begründete 
Verpflichtung unter allen Umständen voll auf den Erben über- 
gehe, fand es hier Ulpian, geradeso wie Papinian in fr. 12 
(28, 6) durchaus unnöthig, noch besonders heiTorzuheben, 
dass es sich . allein um den Erwerb des selbsterworbenen Pu-. 
pillvemiögens handle, der Unmündige also abstinirt habe oder 
exheredirt sei 
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Huschke VII S. 84 fg. freilich meint, es könne gar 
keinem Zweifel unterliegen, dass der als Institut abstinirende 
filius familias als Substitut das selbsterworbene Vermögen des 
Pupillen von dem väterlichen zu trennen auch dann befugt 
sei, wenn dieser sich immiscirt hatte, weil der Pupill bekannt- 
lich sich nicht auf präjudicirliche Weise immisciren könne. 
Er stützt diese Ansicht auf das dem I. Buch des Paulus ad 
Sabinum entnommene 

fr. 7 §. 1 (29, 2). — Si filius priusquam sciret, se 
necessarium exstitisse patri heredem, decesserit relicto filio 
necessario, permittendunof est nepoti, abstinere se avi hereditate, 
quia et patri ejus idem tribueretur. 

woraus er den Schluss zieht, dass in jedem Fall, wo ein 
suus wieder von einem suus beerbt werde, der Letztere die 
seinem Erblasser zustehende Abstinenz ebenfalls noch geltend 
machen könne. Die Voraussetzung für das jus abstindndi: si 
filius, priusquam sciret, se necessarium exstitisse patri here- 
dem decesserit wolle ja oflFenbar nur besagen, dass in diesem 
Fall, der die Möglichkeit einer immixtio und amotio aus- 
schliesse, die Transmission jedenfalls stattfinde. Hätte der 
Sohn gewusst, dass er Zwangserbe seines Vaters gewesen sei, 
so würde er auch dann noch das jus abstinendi auf seinen 
suus transmittiren, wenn er nur nicht sich immiscirt oder 
etwas amoviit habe. 

Aber diese ganze Auslegung ist m. E. nicht in der Spur 
im Wortlaut der Stelle b^ründet. Es hatte hier vielmehr 
Paulus oflFenbar einen Fall vor Augen, wo ein filius suus sich 
für einen emancipatus hielt, wie umgekehrt ülpian in fr. 6 
§. 4 (29, 2) von einem solchen spricht, wo ein filius emanci- 
patus sich für einen suus ansah. Diesem filius familias war 
vom Prätor auf Ansuchen der Gläubiger der väterlichen Erb- 
schaft eine Deliberationsfrist gegeben worden; da er nun sich 
für einen emancipatus hielt, versäumte er dieselbe, weil er die 
Erbschaft nicht erwerben wollte. So wäre er des jus abstinendi 
verlustig gegangen, wenn der Prätor nicht auf diesen bloss 
faktischen Irrthum Bücksicht genommen und ihm dennoch diese 
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Rechtswohlthat zugestanden hätte, sofern er sie gleich nach Er- 
kenntniss seines Irrthums geltend machte. Starb nun dieser 
filius famüias mit Hinterlassung eines ebenfalls bis zum Tode 
des Grossvaters in dessen Gewalt gewesenen, also nachher in 
die seines Vaters gefallenen Kindes, Enkels des Erblassers, 
so sollte derselbe als necessarius heres des Vaters dasselbe 
Eecht besitzen, das Diesem zugestanden hätte, wenn er 
noch bei Lebzeiten seinen verhängnissvollen Irrthum erkannt 
hätte. 

Paulus hatte nun oflFenbar nur desswegen nicht ausdrück- 
lich hervorgehoben, dass es sich hier um eine dem Haussohn 
gesetzte Deliberationsfrist handle, weil es für jeden römischen 
Juristen als selbstverständlich gelten musste, dass dann, wenn 
jener gestorben war, ohne von dem jus abstinendi, welches ja 
der Prätor nur ihm selbst, nicht auch dessen Erben verliehen 
hatte, Gebrauch gemacht zu haben, die Gläubiger der väter- 
lichen Erbschaft ein wohlerworbenes Recht auf Befriedigung 
aus dem ganzen Vermögen des Erbe gewordenen Enkels hätten, 
es sei denn, dass die Versäumniss der Deliberationsfrist, wie 
hier, in einem faktischen Irrthum des Haussohns begründet 
war. Davon aber, dass der Verstorbene sich bereits in die 
Erbschaft seines Vaters eingemischt habe, kann gar keine Rede 
sein; denn dann würde dessen Erbe unter allen Umständen 
sie behalten, beziehungsweise deren Gläubigern aufkommen 
müssen, weil in diesem Fall, gleichviel ob Jener sich für 
einen heres necessarius oder voluntarius hielt, dessen Vi^ille, 
die Erbschaft zu erwerben, unwiderruflich documentirt wäre und 
folglich sein Erbe dem Civilrecht gemäss einfach in dessen 
dmch pro berede gestio bedingte Verpflichtungen einträte. 

Dass übrigens durch Versäumniss der Deliberationsfrist 
das Eecht der Abstinenz für den Haussohn verloren ging, er- 
gibt sich klar daraus, dass umgekehrt dann, wenn dieselbe 
einem lieres voluntarius gesetzt war, dieser dadurch des Rechts 
auf Erwerb der Erbschaft verlustig gehen sollte; vgl. Gajus 
Inst. II §. 167 und fr. 69 (29, 2); denn für den Haussohn, 
der ja an sich civilrechtlicher Erbe des Vaters ist und bleibt, 
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kommt nur die Geltendmachung des jus abstinendi in Betracht, 
während dort nur die des jus acquirendi. 

Diese Interpretation wird m. E. unangreifbar gemacht 
durch den von Paulus angeführten Grund: quia et patri ejus 
idem tribueretur; denn derselbe zeigt klar, dass der Jurist 
hier einen ganz besonderen Fall im Auge hatte, weil ja das 
jus abstinendi dem Vater, sofern ihm keine Deliberationsfrist 
gegeben war, ohne Weiteres zustand, nicht nur so lange, bis 
er weiss, dass er suus sei. Da nun Paulus ausdrücklich von 
einem relictus filius necessarius spricht, also von einem, der 
des Vaters, nicht aber des Grossvaters, um dessen Erbschaft 
es sich handelt, necessarius heres ist, so ergibt sich schon 
hieraus als über allen Zweifel sicher, dass ein solches Recht 
aus fr. 7 §. 1 nicht auch für Denjenigen abzuleiten ist, der, 
wie in fr. 40 und in fr. 12 (28, 6) den Pupillen, also als 
necessarius heres des gemeinsamen Vaters ex substitutione be- 
erbt; denn der Pupill kann doch schon aus natürlichen Grün- 
den gar keinen Erben haben, der von ihm aus necessarius, 
also auch ab intestato sein Zwangserbe wäre, von was allein 
fr. 7 §. 1 handelt, dessen Entscheidung! ja gelten soll, gleich- 
viel, ob der filius familias ein Testament machte oder nicht; 
wäre aber in fr. 40 und fr. 12 (28, 6) der filius familias 
seinem unmündigen Bruder nicht substituirt, beerbte ihn also 
ab intestato, so würde er zwar dessen legitimus, nicht aber 
auch dessen necessarius heres sein. Es lässt sich auch diese 
ausnahmsweise Begünstigung des nepos suus in fr. 7 §. 1 sehr 
leicht erklären; wäre nämlich der filius familias vor dem Va- 
ter gestorben, so würde der nepos als suus et necessarius 
voraussichtlich ebenfalls eingesetzt worden sein, es ist ihm 
folglich gemäss dem vermuthlichen Willen des Erblassers das 
gleiche Recht wie dem Vater zuzugestehen, was für fr. 40 
und fr. 12 (28, 6) gar nicht passt. 

Es erscheint demnach auch die Meinung Barons S. 531 
fg., Paulus verlange desshalb in fr. 7 §. 1, dass der suus den 
Anfall der Erbschaft nicht gekannt haben dürfe, weil nach 
altem Recht nur filii familias, die über den Antritt derErb-r 
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Schaft noch deliberirten, also sich nicht immiscirt hatten, das 
jus abstinendi auf ihre Nachkommen transmittirt hätten, eben- 
sowenig haltbar, als die Huschke's, obwohl er doch wenig- 
stens aus fr. 7 §. 1 nur ableitet, dass der Pupillarsubstitut 
das dem Pupillen zustehende jus abstinendi für sich geltend 
machen könne, wenn Jener sich noch nicht immiscirt habe. 

Ganz und gar haltlos erscheint auch die Art, wie v. Van- 
gerow XXX VII S. 351 fg. die falsche Behauptung, es könne 
der Pupillarsubstitut in fr. 40 und fr. 12 (28, 6) trotz der Immix- 
tion des Pupillen dessen selbsterworbenes von dem väterlichen 
Vermögen trennen, zu begründen sucht. Es soll dies nämlich 
eine klare Folge des von Marcian in seinem II. Buch der 
Eechtsgrundsätze 

fr. 55 (29, 2). — Cum hereditate patris necessarius 
heres se abstineat, condicio coheredi sive suo sive extraneo 
defertur, ut aut totam adgnoscat aut a toto recedat, 
et ita se abstinere potest propter alium, qui per suam perso- 
nam non poterat. Si tarnen creditores dicant, se contentos 
esse ejus portione, quia non potest exonerari, nisi deferatur 
condicio, et alterius parte abstinere se creditores debent, ut 
ejus actiones ei, qui convenitur, dentur. 

und des von Ulpian in seinem LVII. Buch ad edictum 

fr. 56 (29, 2). — Si is, qui immiscuit se hereditati de- 
•essiset, deinde alter se abstinet, eadem condicio deferenda 
est heredi ejus, quae et ipsi, quod Marcellus ait. 

gelehrten Satzes sein, dass der suus, welcher im Ver- 
trauen darauf, es werde auch sein coheres suus die väter- 
liche Erbschaft erwerben, sich eingemischt hat, dann, wenn 
Letzterer nachträglich abstinirt, selbst, und wenn er gestorben 
wäre, vor sein Miterbe vom jus abstinendi Gebrauch gemacht 
hat, auch sein Erbe noch die väterliche Erbschaft zurückwei- 
sen könne. In fr. 40 und fr. 12 (28, 6) nun, meint er, würde das 
Wahlrecht dem Pupillarsubstituten in seiner Qualität als Erben 
des Unmündigen zustehen; aber in der That könne hiervon 
keine Rede mehr sein, weil der Substitut sich bereits that- 
sächlich für das Aufgeben der väterlichen Erbschaft ent- 
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schieden habe. Durch seine Abstention habe er nämlich er- 
klärt, dass er den einen Theil der väterlichen Erbschaft nicht 
haben wolle, und da er den andern ohne diesen nicht erlangen 
könne, so sei die nothwendige Folge, dass auch der Theil der 
väterlichen Erbschaft, welcher in der Pupillarerbschaft ent- 
halten sei, hievon separirt werden müsse und der Substitut 
also lediglich auf das anderweite, nicht vom Vater ererbte 
Vermögen des Unmündigen angewiesen sei. 

Diese Meinung erscheint in jeder Beziehung verwerflich; 
denn es ist ja weder in fr. 40 noch in fr. 12 (28, 6) auch 
nur die leiseste Andeutung gegeben, dass der filius familias 
erst nach dem Tod seines miteingesetzten unmündigen Bruders 
abstinirt habe, und doch wird dies in fr. 56 (29, 2) als noth- 
wendige Voraussetzung der Entscheidung mit dem dein de 
alter se abstinet scharf genug bezeichnet. Aber selbst dies 
angenommen, wäi*e es doch über alle Massen klar, dass der 
filius familias durch Zurückweisen der väterlichen Erbschaft 
nicht das Hecht erlangen konnte, das durch die Immixtion 
des Pupillen mit dessen selbsterworbenem verbundene väter- 
liche Vermögen von jenem abzutrennen und so den Gläubigem 
der väterlichen Erbschaft zu entreissen; der filius familias ist 
doch immer nur eine Person, nicht als Institut ein Anderer, 
denn als Substitut. Solch leere Abstraktionen und Konstruc- 
tionen waren den römischen Juristen, wie wohl diese ganze 
Abhandlung deutlich genug gezeigt haben wird, durchaus 
fremd; sonst hätten sie nie ein praktisches Lecht, geschweige 
ein so hoch entwickeltes, schaffen können. 

Man könnte jedoch versucht sein, zu Gunsten der Be- 
hauptung Huschke's, dass der minor sich nicht auf präju- 
dicirliche Weise einmischen könne, sich auf fr. 18 §. 5 und 
fr. 19 (4, 4) zu berufen, in welchen ganz allgemein der Satz 
aufgestellt wird, dass das Recht der in integrum restitutio 
vom minor auf seinen Erben übei^ehe; mit Unrecht; denn 
wenn irgendwo, so trifft hier der dem XL Buch der Episteln 
Javolen's entnommene Satz zu: 

fr. 202 (50, 17). — Omnis definitio in jure civili pericu- 
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losa est; parum (Hai.: rarum) est enim, ut non subverti pos- 
sit. Vgl. noch fr. 1 (50, 17). 

Denn dass der dem Unmündigen Substituirte nicht auch 
wie dieser sich gegen den Erwerb der väterlichen Erbschaft 
re integra restituiren lassen und so das selbsterworbene Ver- 
mögen des Pupillen auf Grund der Substitution erwerben 
könne, geht aus unserer Erklärung von fr. 28 (42, 5), fr. 40, 
fr. 41 und fr. 42 indirect, aus der von fr. 10 §. 2 und §. 3 
aber auch direct mit der grössten Sicherheit hervor; es be- 
sagen ja letztere Stellen ganz unbedingt, dass der dem Un- 
mündigen Substituirte, gleichviel ob zugleich instituirt oder 
nicht, die Erbschaft des Pupillen nicht von der des Vaters 
trennen könne, sofern jener sich in diese eingemischt habe. 
Könnte sich aber der Substitut gegen die Einmischung des 
Minderjährigen in integrum restituiren lassen, so läge es ja 
vollständig in seiner Macht, das Vermögen des Vaters von 
dem seines unmündigen thatsächlich Erbe gewordenen Sohnes 
zu separiren. 

Es ist demnach m. E. über allen Zweifel klar, dass in fr. 
40 wie in dem nachher zu erklärenden fr. 12 (28, 6) der 
Pupill, sofern er eingesetzt war, als Abstinent gedacht ist. 

Es erübrigt nun noch, darzuthun, dass Ulpian mit dem 
quis ausschliesslich einen filius familias gemeint habe; dass 
dies mit quis bezeichnet werden könne, zeigt klar fr. 73 (29, 2) 
von Paulus, und ebenso setzt Ulpian selbst in fr. 12 (29, 2) 
statt filius familias einfach is, qui. 

Ebenso sicher ist, dass mit dem quis nicht, wie Cujaz 
und ihm folgend Pernice S. 101 fg. und Baron S. 523 fg. 
meinen, ein extraneus bezeichnet sein soll. 

Schon Huschke VII S. 87 Anm. 10 hebt mit Recht 
hervor, dass die hier vom Erwerben und Nichterwerben ge- 
brauchten Ausdrucke die für die sui gewöhnlichen sind; frei- 
lich kann auch, wie Baron unter Verweisung auf fr. 2 § 10 
(38, 17) und fr. 67 (36, 1) zeigt, von einem hereditati se 
immiscere bei einem Nichtsuus die Rede sein: doch sprechen 
die cit. Stellen immerhin von Einem, der durch Zwang des 
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Prätors oder Forderung der bonorum possessio bereits Erbe 
geworden war, geradeso, wie der suus es nach Civilrecht an 
sich ist. 

Die weitere Behauptung Huschke's VII S. 87 Anm. 10 
und V. Vangerow's XXXVII S. 345 Anm. 23 freilich, es 
sei gleich im Anfang von einer paterna hereditas, von 
paterni creditores die Rede und es müsse als unmöglich er- 
achtet werden, diese Ausdrücke mit Cujaz durch die Be- 
ziehung auf das unmündige Kind des Testators zu erklären, 
da im Anfang der Stelle, wo jene Ausdrücke vorkommen, noch 
gar nicht das Dasein eines unmündigen Kindes und eine Pu- 
pillarsubstitution vorausgesetzt werden: ist gewiss nicht stich- 
haltig. Zwar was Baron dagegen einwendet : es habe, da die 
Stelle aus Ulpian's IV. Buch der Disputationen entnommen 
sei, wo derselbe, wie fr. 42 (29, 2) ergebe, die Pupillarsub- 
stitution abgehandelt habe, der Testator, der doch nun einmal 
einen Sohn hatte, unzweifelhaft als Vater bezeichnet werden 
können; ist offenbar ganz und gar hinfällig, wie sich evident 
daraus ergibt, dass fr. 24 (28, 6), fr. 19 (29, 1), fr. 20 (29, 4), 
fr. 74 (30) etc. etc., die aus dem gleichen IV. Buch der 
Disputationen Ulpian's stammen, nicht in der Spur von Pupil- 
larsubstitution sprechen. 

Dagegen ist der Einwand Pernice's, demjenigen, der 
einen Sohn habe, gebe nicht nur dieser, sondern auch jeder 
Andere den Namen Vater, Erzeuger, an sich nicht ohne Wei- 
teres abzuweisen; es lässt sich vielmehr — und das allein ist 
hier entscheidend — aus den Quellen nachweisen, dass die 
römischen Juristen der klassischen Zeit diese AuflFassunjg theil- 
ten, wie das dem Buch des Paulus de secundis tabulis ent- 
nommene 

fr. 38 § 3 (28, 6). — Si a patre institutus rogatusque 
hereditatem restituere coactus a (Flor, ex) fideicommissario 
adierit, quamvis cetera, quae in eodem testamento relicta sunt, 
per eam aditionem confirmentur, ut legata et libertates, secun- 
das tamen tabulas non oportere resuscitari destituto jam jure 
civili testamento Quintus Cervidius Scaevola noster dicebat. 
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Sed plerique in diversa sunt opinione, quia et pupillares ta- 
bulae pars sunt prioris testamenti, quo jure utimur. 

über allen Zweifel sicher erweist; denn dass unter dem 
Instituirten ein extraneus verstanden, der Pupill als enterbt 
gedacht werde, steht ja schon desswegen ganz ausser Frage, 
weil hier yon erzwungenem Antritt die Rede ist; und dies 
wild zum Ueberfluss noch dadurch bestätigt, dass es heisst: 
destituto jam jure civili testamento, da ja bekanntermassen 
gerade nach Civilrecht das Testament diann, wenn ein suus 
eingesetzt ist, immer in Kraft bleibt, gleichviel, ob dieser sich 
in die väterliche Erbschaft einmischt, oder nicht, weil derselbe 
civil rechtlich necessarius heres ist.*® 



^^ Was den Text unserer Stelle anlangt, so ist offenbar das 
Qtiintus Gervidiuis mit Krüger zu streichen ; denn es wird dieser Jurist 
sonst gewöhnlich unter dem Namen „Scaevola^^ citirt; freilich kommt 
auch, z. B. in fr. 50 (40, 5) die Benennung Cervidius Scaevola vor; 
doch Paulus speciell, und dies ist ja entscheidend, gebraucht meist, 
wie fr. 27 §.2 (2, 14), fr. 19 §.1 (3, 5), fr. 24 §.2 (4, 4), fr. 46 (10,2), 
fr. o6 §. 3 (23, 3), fr. 10 (37, 11) und fr. 6 §. 2 (42, 5) darthun, ihm 
und zwar ausschliesslich ihm gegenüber die vertrauliche, nähere Be- 
ziehungen andeutende Bezeichnung: Scaevola noster; einzig in den 
seinem I. und II. Buch ad Yitellium entnommenen Stellen wird er, 
wie aus fr. 19 (28, 2), fr. 16 (33, 4), fr. 18 §. 4 (33, 7) sowie fr. 32 
§, 3 u, §. 7 (34, 2) hervorgeht, einfach Scaevola, niemals aber Quintus 
Ceriridius (Haloander liest Serbidius; offenbar aus der Graecisirung 
dieses Namens entstanden) Scaevola genannt. Dagegen muss dieKon- 
jectur Mommsen's der in der Meinung, das quia et pupillares ta- 
bulae pars sunt prioris testamenti sei als der von Scaevola gegebene 
Grund für die üngiltigkeit des Pupillartestaments zu erfassen, das- 
selbe Tersetzen und lesen will: dicebat, quia et . . . testamenti. Sed 
plerique in diversa sunt opinione, quo jure utimur, unbedingt verwor- 
fen werden. Denn ganz abgesehen davon, dass die Versetzung eines 
ganzen Satzes, wie mich meine neueren kritischen Studien überzeug- 
ten, höchst unwahrscheinlich ist und dass es doch mindestens seltsam 
klänge, wenn Paulus sagte: aber die Meisten sind gegentheiliger An- 
sicht, und das ist bei uns Rechtens: ergibt sich nicht gerade daraus, 
dass das Pupillartestament ein Theil des Haupttestaments ist, mit ihm 
steht und fällt, nothwendig der Satz des Paulus, dass desswegen, weil 
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Durchaus schlagend ist dagegen die Bemerkung v. Van- 
gerow's, dass ja in der Exposition nur beispielsweise von 
der Pupillarsubstitution die Rede sei; denn der gegen letzte- 
res Argument von Pernice vorgebrachte, von Baron aufge- 
nommene Einwand, utputa habe hier nicht die Bedeutung von 
„zum Beispiel", sondern von „nämlich", ist m. E. ganz und 
gar unhaltbar. Wenigstens habe ich mich vergebens bemüht, 
in den Quellen aus der Zeit der klassischen Jurisprudenz eine 
Stelle aufzufinden, in der das puta, utputa letztere Bedeutung 
hätte, und auch sie haben, trotzdem dies für ihre Meinung 
oflFensichtlich von höchster Bedeutung wäre, auf keine solche 
hingewiesen. Aber selbst die Möglichkeit dieses Sinns gesetzt, 
wäre es, so gebraucht, hier ganz und gar überflüssig, ein 
blosser Lückenbüsser, wie deren zwar uns sehr geläufig sind, 
niemals aber bei den römischen Juristen vorkamen. 

Nun könote man aber auch meinen, Ulpian habe mit 
dem quis ganz allgemein einen Bruder, gleichviel ob suus 
oder emancipatus bezeichnen wollen. Doch ist dies schon da- 
durch ausgeschlossen, dass dann die von Marceil gegebene 
Entscheidung gar keinen Sinn hätte, da der Letztere ja, wenn 
er als Alleinerbe ausschlug, unter allen Umständen die Erb- 



der Prätor durch Zwang zum Antritt das letztere in Kraft hält, auch 
das erstcre giltig bleiben müsse? der von Scaevola, wie gewöhnlich, 
nicht angegebene Grund muss vielmehr offenbar darin gesucht werden, 
dass es ja für den Fideicommissar, auf dessen Verlangen und zu des- 
sen Gunsten der Prätor den Antritt erzwang, völlig glelchgiltig sei, 
ob das Pupillartestament in Kraft bleibe oder nicht, weil die Hinter- 
lassenschaft des enterbten Pupillen niemals ihm selbst, vielmehr in 
ersterem Fall dessen Substituten, im letzteren dessen Intestaterben 
zukomme; desswegen, meinte er, müsse es bei dem Satz, dass durch 
Ausschlagen der Erbschaft von Seite aller zu Erben Ernannten das 
Testament destitut werde, bezüglich des Pupillartestaments sein Be- 
wenden haben, weil in dieser Hinsicht das Civilrecht von dem sena- 
tus consultum Pegasianum nicht berührt werde. Dieser Begründung hielt 
nun Paulus, und mit Recht, den anderen civilrechtlichen Satz entgegen, 
dass Haupt- und Pupillartestament eine Einheit bilden, folglich das In- 
kraftbleiben des ersteren auch nothwendig das des letzteren bedinge. 
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Schaft des exheredirten Pupillen als bonorum possessor in- 
testati fordern könnte, ohne, wie in fr. 42 (29, 2) gezeigt, 
dem Edict si quis omissa etc. zu verfallen; und dies war an 
sich klar, da dann das Testament destitut wurde, folglich In- 
testaterbfolge in den Nachlass des enterbten Pupillen eintrat; 
denn derselbe konnte, wie wir bereits aus fr. 28 (42, 5) er- 
sahen, auch dann nicht in die Hände der Gläubiger der väter- 
lichen Erbschaft gelangen, wenn der Pupill abstinirt hatte. 

Daraus ergibt sich als zweifellos sicher, dass wohl selbst 
Julian, gewiss aber Marceil und Ulpian nicht leugneten, es 
könne der mit seinem unmündigen Bruder zum Erben einge- 
setzte emancipatus die väterliche Erbschaft repudiiren und 
dennoch ex substitutione die selbsterworbene Hinterlassenschaft 
des exheredirten Pupillen erhalten, sofern er nur nicht andere 
emancipirte, oder zwar gewaltunterworfene, aber exheredirte 
Brüder hatte, die ja den gleichen Anspruch auf die Intestat- 
erbschaft des Pupillen erheben konnten, wie der Substituirte. 

Hiegegen könnte man zwar mit einigem Schein einwenden, 
dass doch Papinian in dem oben erklärten fr. 20 § 4 (29, 2) 
den Satz aufstelle, es könne der suus abstinens nur dann das 
vom Sklaven in Erfüllung der Bedingung seiner Freiheit ihm 
gezahlte Geld erwerben, ohne dadurch den Gläubigern der 
väterlichen Erbschaft haftbar zu werden, wenn er nicht Allein- 
erbe sei und sein Miteingesetzter antrete. Aber es existirt ja 
zwischen jenem und unserem Fall der grosse Unterschied, 
dass dort die Gläubiger, weil die väterliche Hinterlassenschaft 
ohne dies faktisch erblos würde, durch jene Gabe des Sklaven 
und dessen Freiheit eine Einbusse erlitten, während dies hier, 
wo sie unter keinen Umständen einen Anspruch auf das Ver- 
mögen des enterbten Pupillen erheben durften, nicht in der 
Spur der Fall war. 

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich nun evident, dass 
Ulpian einen Fall setzte, in welchem ein filius familias ent- 
weder allein oder mit seinem unmündigen Bruder zum Erben 
gesetzt war und das väterliche Vermögen erblos wurde, weil 
er selbst und ebenso der etwa miteingesetzte Pupill abstinirte. 
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Wohl eben desshälb, weil der Jurist beide Möglichkeiten im 
Auge hatte, sagte er: paternae hereditatis nihil attingat, nicht; 
wie doch sonst gewöhnlich: paternam hereditatem recuset oder : 
patema hereditate se abstineat, da dias leicht dazu verleitet 
hätte, den quis ausschliesslich als zum Alleinerben eingesetzt 
zu denken; auch war es ja für die Entscheidung vollkommen 
gleichgiltig, ob derselbe seinen Willen zu abstiniren schon vor 
dem Tod des Pupillen ausgedrückt hatte, oder nicht. 

Da nun, wie aus der Frage: an creditoribus patemis 
cogatur respondere klar hervorgeht, das durch Abstention 
erblos gewordene väterliche Vermögen überschuldet war — 
was an sich schon höchst wahrscheinlich macht, dass der 
Vormund im Namen des etwa miteingesetzten Pupillen ge- 
radeso abstinirte, wie dessen Bruder — auch nicht anzu- 
nehmen ist, dass ülpian ohne jede Andeutung den jeden- 
falls ausserordentlichen Fall setzte, es sei der PupUl gestorben, 
bevor das väterliche Veimögen von dessen Gläubigern ver- 
kauft war, so erscheint klar, dass die Frage des Juristen mit Be- 
ziehung auf einen Fall aufgeworfen wurde, ähnlich dem in fr. 28 
(42, 5) und fr. 42 (29, 2) behandelten, wo die Gläubiger aus dem 
Verkauf der väterlichen Hinterlassenschaft nicht volle Befrie- 
<ügung gefunden hatten und nun forderten, es solle der filius 
familias, der ja ab intestato die Erbschaft des Pupillen, dem 
er substituirt war, nicht erhalten konnte, weil er civilrechtlich 
dessen Erbe war und blieb, ihnen für den Rest ihrer Forde- 
rungen aufkommen, weil der Vater ihn nur unter dieser Be- 
dingung substituirt habe; denn, sagten sie, derselbe hat jeden- 
falls nicht gewollt, dass sein Andenken durch die Schmach 
des Koncurses befleckt werde, also vermuthlich die Giltigkeit 
der Substitution an den Erwerb der väterlichen Erbschaft 
von Seiten des ganz oder zum Theil auf dieselbe eingesetzten 
suus gebunden, der also, wolle er jene, auch die noch resti- 
renden Schulden dieser tragen müsse. 

Julian nun, der diese naheliegende Auslegung des letz- 
ten Willens theilte, gab ihnen Recht, indem er sagte: incidere 
eum in edictum, si se immiscuerit impuberis hereditati; nam 

24 
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qui Judicium parentis oppugnaverit , non debet ex eadem 
hereditate quicquam consequi. Das Edict, auf welches sich 
derselbe beruft, kann nun unmöglich, wie Gujaz meinte, das 
si quis omissa etc., sein, da dasselbe Intestatbeerbung voraus- 
setzt, die hier gar nicht möglich ist, weil eben nicht von 
einem cKtraneus, sondern von einem suus et necessarius heres 
gehandelt wird; es muss vielmehr unter demselben das über 
die Abstention, beziehungsweise der in ihm kurzweg auf- 
gestellte Satz verstanden werden, dass das jus abstinendi 
verloren gehe, wenn der suus sich in die Erbschaft einmische. 
Dass aber ein solcher in jenem Edict enthalten sei, geht klar 
daraus hervor, dass es sich auch über die amotio von Erb- 
schaftssacheu aussprach, wie aus fr. 71 §. 3, §. 4 und §. 5 
(29, 2) Ulpian's und ebenso daraus sich ergibt, dass nach fr. 
57 (29, 2) des Gajus der bezügliche Satz in dem Provinzial- 
edict aufgenommen war, das bekanntlich in den meisten Punk- 
ten dem des praetor urbanus nachgebildet wurde. 

Es läuft somit in Betreff dieses Punktes meine Ansicht 
im Wesen auf das Gleiche hinaus, wie die Huschke's und 
V, Vangerow's, wonach das Edict über die Immixtion der 
sui geraeint sein soll: nur dass ich mich nicht von der Exi- 
stenz eines besonderen, bezüglichen Edicts überzeugen konnte, 
noch weniger davon, dass der Prätor gar noch, wie Baron 
meint, ein solches über das pro berede gerere publicirt habe, 
dessen Dasein s. E. unwiderleglich durch fr. 5 und fr. 6 (28, 8) 
bewiesen und das von Julian angezogen sein soll. Ich wenig- 
stens konnte nichts dergleichen aus den cit. fr. 5 und fr. 6 
herausfinden, wie denn überhaupt die Quelle des Edicts kei- 
neswegs so reichlich floss, dass auch solche füglich der Inter- 
pretation der Juristen überlassene Detailfragen darin entschie- 
den wären; haben wir doch bei Gelegenheit der Erklärung 
von fr. 103 §. 2 (32), fr. 35 (28, 6) und fr. 5 pr. (37, 5) zur 
Genüge dargethan, wie mangelhaft selbst das vom Prätor neu- 
eingeführte Institut der b. p. c. t. abgefasst war; so ist gewiss 
gar nicht daran zu denken, dass bezüglich eines wohl längst fest- 
stehenden Satzes, wie der war, dass die Erbschaft sowohl 
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durch ein Handeln, wie es nur dem Erben zukömmt, als durch 
eine ausdrückliche Erklärung erworben werde, ausgenommen 
allein den Fall der cretio, der Prätor ein betsonderes Edict 
erlassen habe. 

Auffallend ist nun das ex eadem hereditate; Huschke 
behauptet gegen Gujaz, es sei jedenfalls nicht gleich ex 
eodem testamento und zugleich ein unwiderlegbarer Beweis 
dafür, dass unsere Stelle von einem Pupillen handle, qui patri 
heres factus est; m. E. ohne allen Grund, wie schon aus dem 
Vorhergehenden sich klar ergeben hat Warum hier Julian 
ex eadem hereditate setzte, nicht ex eodem testamento, scheint 
klar genug; denn war der Pupill instituirt und abstinirte, so 
gilt nach ihm der Satz Javolen's in fr. 28 (42, 5): Ät cum 
substitutus filio hereditatem adiit, tunc hereditas et patris et 
filii una est et in omni aere alieno, quod aut patris aut filii 
fuerit, etiam invitus heres obligatur; d. h. wenn der dem Pu- 
pillen Substituirte dessen Erbschaft antritt, so muss er auch 
die von Jenem ausgeschlagene Erbschaft des Vaters mit über- 
nehmen, also dessen Gläubigern aufkommen, weil dann die 
väterliche und die Erbschaft des Pupillen eine Einheit bilden. 
Beides nur eine, eadem hereditas ist, selbst wenn der dem ab- 
stinirenden Pupillen Substituirte nicht auch instituirt ist. Ein 
suus et necessarius institutus idemque substitutus dagegen 
ist civilrechtlich nothwendig so gut Zwangserbe des Pupillen, 
gleichviel ob dieser instituirt oder exheredirt war , wie des 
Vaters, es bilden unter allen Umständen nach Javolen und 
Julian beide Erbschaften ihm gegenüber eine Einheit, er kann 
folglich auch nur beide zugleich zurückweisen oder erwerben, 
eine Trennung ist nicht möglich, weil hiezu der Prätor das 
jus abstinendi nicht verliehen, der Vater aber unbedingt ge- 
wollt habe, dass mit der des Pupillen auch seine eigene Erb- 
schaft erworben und so die Schmach des Eoncurses von sei- 
nem Andenken abgewehrt werde. 

Es war somit die Bezeichnung ex eadem hereditate so- 
wohl für den Fall der Exheredation als der Abstinenz des 
Pupillen vollkommen zutreffend, und weil gerade auf diese 
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Ennstruction des Gedankens hinweisend, viel schätfer, als das 
ex eodem testamento gewesen wäre. So lehrt ja auch Julian 
in fr. 41 (29, 2), der Abstinent könne mit der Erbschaft des 
L'xheredirten, unmündigen Bruders auch die seines Vaters er- 
halten, einfach mit den Worten: potent hereditatem obtinere, 
worin klar gezeichnet ist, dass er die Erbschaft des Pupillen 
und die väterliche unbedingt als eine Einheit auffasst, da er 
sonst hätte sagen müssen: poterit et patris hereditatem 
obtinere. 

Der Wille des Erblassers in Verbindung mit dem Sinn 
des prätorischen Edicts über Abstention ist ja das Fundament 
der bezüglichen Sätze Javolen's und Julian's; aus ihm dedu- 
cirte Ersterer seine Vorschrift, dass dann, wenn der Substitut 
die Erbschaft des abstinirenden Pupillen antrete, die hereditas 
patris et filii una, dass sie eadem hereditas sei, und lehrte 
Letzterer die Einheit beider Erbschaften, auch wenn der Pu- 
pill exheredirt ist. Doch gelten beide Sätze nur unter der 
Voraussetzung, dass das Vermögen des Vaters factisch erblos, 
das Testament aber durch Existenz eines suus et necessarius 
heies erhalten wird. Denn wurde die väterliche Erbschaft 
von irgendwem angetreten, so haftet dieser allein deren Gläu- 
liigem, da ja der Substitut mit der Erbschaft des Pupillen 
nicht zugleich auch etwas aus der väterlichen erhält und auf 
jene an sich die Gläubiger gar keinen Anspruch haben, die- 
selbe also unbedingt ab intestato beerbt werden müsste, wenn 
man den substitutus suus nicht aus der Substitution sie erwer- 
ben liesse, was sehr ungerecht und dem Willen des Vaters 
entschieden zuwider wäre, der vermuthlich nur dann die Gil- 
tigkeit der Substitution an den Antritt der eigenen Hinter- 
lassenschaft gebunden wissen wollte, wenn ohnedies sein Ge- 
dächtniss befleckt würde. 

Diese Voraussetzung, dass das Vermögen des Vaters erb- 
los geworden sei, ist denn auch nicht bloss in der Frage: an 
creditoribus paternis cogatur respondere, sondern auch in dem 
nara qui Judicium parentis oppugnaverit . . klar ausgedrückt, 
welch Letzteres sagen will: wer dem letzten Willen des Erb- 
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lassers im Ganzen sich widersetzt, d. h. ihn factisch ausser 
Kraft gesetzt hat, darf nicht auf denselben irgend welchen 
Anspruch, hier den auf das selbsterworbene Vermögen des 
Pupillen stützen. Mischt er sich also trotzdem in die Erb- 
schaft seines unmündigen Bruders ein,, so muss er auch 
dem Willen des Vaters gemäss des Letzteren Gläubiger be- 
friedigen. 

Dieser Lehre Julian's trat nunMarcell mit dem Satz ent- 
gegen, dass wenn der Vater auf seine überschuldete Erbschaft 
nicht nur einen suus et necessarius als Alleinerben (denn ohne 
Einsetzung eines suus et necessarius ging ja bei Nichtantritt 
der väterlichen Erbschaft das Testament zu Grunde), sondern 
neben ihm noch einen Anderen eingesetzt habe, offenbar sein 
Wille nicht gewesen sei, es solle der Substitut allein die über- 
schuldete väterliche Erbschaft antreten, beziehungsweise deren 
Gläubigem aufkommen, wenn er die Hinterlassenschaft des 
Pupillen erwerben wolle, sondern nur, er solle sie nach dem 
Mass seiner Institutionsportion auf sich nehmen. Schlage folg- 
lich dessen Miteingesetzter aus, oder abstinire er, so habe man 
kein Recht, zu sagen, derselbe verlange gegen den Willen des 
Erblassers die Pupillerbschaft aus der Substitution, wenn auch 
er als Institut abstinirt habe. Auch könne man ja gar nicht 
behaupten, dass derjenige, welcher als Theilerbe abstinirte, 
eben dadurch den letzten Willen angefochten habe (vergl. fr. 
13 §. 9 (49, 14), da ja trotzdem, sofern nur der Miteinge- 
setzte antrete, das Testament in Kraft bleibe; und auf diesen 
Gedanken habe doch Julian selbst nothwendig seinen Satz be- 
gründet, dass der als Institut Repudiirende und zum Antritt 
Gezwungene trotzdem auf Grund unbedingter Substitution 
Erbe des exheredirten Pupillen werden könne, sofern er nur 
nicht zum Alleinerben eingesetzt sei; denn der Unterschied, 
dass in letzterem Fall die Hinterlassenschaft des Vaters nicht 
erblos, sondern factisch erworben werde , komme bezüglich der 
von Julian gegebenen Begründung: nam qui Judicium paren- 
tis oppugnaverit gar nicht in Betracht. Vgl. fr. 27 §. 2 (36, 1). 

So gelangte Marcell zu dem Satz, dass nur dann der als 
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Institut Abstinirende aus der Substitution nicht Erbe werden 
könne, ohne den Gläubigern der verkauften väterlichen Erb- 
schaft verpflichtet zu sein, wenn er zu deren Alleinerben ein- 
gesetzt, folglich der Pupill exheredirt sei; mit Recht; denn 
entweder trat der Miteingesetzte an, immiscirte sich, dann 
konnte der Abstinent die Pupillerbschaft ohne Gefahr erwer- 
ben, weil in diesem Fall die Schulden der väterlichen Erb- 
schaft mit dieser auf den Erwerber übergingen, das Haupt- 
testament auch materiell in Geltung blieb; oder der Mitein- 
gesetzte repudiirte, immiscirte sich nicht, dann stand auch 
seine eigene Abstention dem Erwerb der Pupillerbschaft aus 
der Substitution nicht im Wege, er brauchte den Gläubigem 
der väterlichen Erbschaft nicht aufzukommen. 

Das treibende Motiv dieser Entgegnung war nun wohl 
wesentlich mit der Gedanke, dass der letzte Zweck des prä- 
torischen Edicts über die Abstention die Gleichstellung der 
sui und emancipati sei und dass es demgemäss als ungerecht 
erscheine, wenn man Ersteren ohne Weiteres als den Gläubi- 
ger der väterlichen Erbschaft verpflichtet erkläre, sofern er 
aus der Substitution die des Pupillen erwerben wolle, während 
der emancipatus trotz seiner ßepudiation der väterlichen jeden- 
falls ab intestato die Pupillerbschaft erhalten könne. Dies 
sagt denn auch Papinian in fr. 12 (28, 6) und in fr. 20 §. 4 
(29, 2) ohne Weiteres, indem er dort die volle Gleichstellung 
des suus und des emancipatus auch für den Fall lehrte, wo 
Ersterer als Alleinerbe eingesetzt und seinem unmündigen 
Bruder substituirt war. 

Ganz anders wurde bisher die Meinungsverschiedenheit 
zwischen Julian und Marcell bei Entscheidung unseres Falles 
erklärt; so meint, wie wir bereits gesehen, Huschke und 
ihm ia allen Stücken folgend v. Vangerow, Ulpian proponire 
einen Fall, wo der suus ausschliesslich Theilerbe, der Pupill 
unbedingt eingesetzt sei und sich in die väterliche Erbschaft 
immiscirt habe; hier soll nun Julian sagen, die Inmiixtion in 
die Pupillerbschaft sei auch eine solche in die väterliche, der 
suus abstinens müsse daher gemäss dem Edict über Immix- 
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tion der sui auch die Erbschaft des Vaters übernehmen, folg- 
lich deren Gläubigern aufkommen; Marceil dagegen behaupte, 
dies sei nur dann der Fall, wenn der suus abstinens Allein- 
erbe; sei er dagegen nur auf einen Theil der väterlichen 
Erbschaft eingesetzt, so könne er das aus dieser überkommene 
Vermögen des Pupillen von dessen selbsterworbenem trennen, 
letzteres erwerben, ohne zugleich den Gläubigem der väter- 
lichen Erbschaft aufkommen zu müssen. 

Diese Erklärung wird nun m. E. evident schon dadurch 
widerlegt, dass ja dann Marceil die ganze Entscheidung Ju- 
lians hätte umwerfen müssen, während er dieselbe doch offen- 
bar nur einschränken will; denn dass die Antwort Julian's 
und MarcelFs strict an den von Ulpian gesetzten Fall sich 
anschliesse, in dem nach Huschke der filius familias absti- 
nens nur als Theilerbe figuriren soll, ist doch selbstverständ- 
lich. Zwar meint derselbe. Marceil habe gewiss nicht den 
Unterschied ausdrücken wollen, dass der Unmündige enterbt 
oder mit dem Substituten eingesetzt sei; vielmehr setze die 
Einsetzung aufs Ganze nur folgeweise eine Enterbung des Un- 
mündigen voraus, ohuQ dass auf diese dem Juristen etwas an- 
komme: was insofern durchaus richtig ist, als der Schwer- 
punkt nach Marceil nur darin liegen soll, ob der filius fami- 
lias Alleinerbe sei oder nicht : denn dessen Entscheidung muss 
offenbar auch dann gelten, wenn der Pupill enterbt und ein 
Dritter neben dem suus eingesetzt war. Aber es ist eben 
hier von einem solchen Dritten gar nicht die Rede, es muss 
also schon in der Exposition des Falls auf beide Möglichkei- 
ten, nämlich sowohl auf die, dass der Pupill eingesetzt, wie 
auf die, dass er enterbt ist, Rücksicht genommen sein, und 
darauf führt schon mit Bestimmtheit die Vergleichuug der 
beiden in fr. 40 u. fr. 42 citirten Sätze Julian's, die ja selbstver- 
ständlich eine genaue Antwort auf die von Ulpian aufgewor- 
fene Frage sein müssen, bezüglich welcher dieser dann die 
divergirende Entscheidung Marcell's mittheilt. 

Denn da offenbar der Pupill, wenn eingesetzt, auch als 
Abstinent gedacht werden muss, weil sonst nicht ohne ganz 
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unmotivirte Begünstigung der substitutus suus und Verletzung 
der Gerechtigkeit das selbsterworbene Vermögen des Pupillen 
den Gläubigern des Vaters entzogen werden könnte: so wäre 
die in fr. 40 angeführte Meinung Julian's, wenn dieser hier 
nicht auch den Fall der Enterbung des Unmündigen im Auge 
hätte, weiter nichts als eine müssige Repetition der in fr. 42 
citirten. Denn hier sagt Julian ganz allgemein, der die Hin- 
terlassenschaft des abstinirenden Pupillen auf Grund der Sub- 
stitution Erwerbende müsse auch den Gläubigern der factisch 
erblos gewordenen väterlichen Erbschaft aufkommen; da nun 
beregter Satz ohne jede Einschränkung aufgestellt ist, also 
gelten muss, gleichviel ob der Pupill Allein- oder Theilerbe, 
der Substitut ein suus oder extraneus und ohne Rücksicht dar- 
auf, ob er zugleich instituirt ist, oder nicht, so besagte das 
Citat in fr. 40 offenbar das Nämliche, was das in fr. 42, nur 
dass jenes ausschliesslich von einem filius familias spräche, 
der zugleich instituirt ist und ebenfalls abstinirte. Daran aber, 
dass Julian im gleichen XXVI. Buch der Digesten zweimal 
im Wesen Gleiches sage, ist gewiss nicht zu denken, noch 
weniger anzunehmen, dass Marceil jeden dieser Sätze speciell 
angegriffen und dazu noch ülpian beide citirt habe. 

Im Wesen richtig erscheint dagegen die weitere Behauptung 
Huschke's, Marceil wolle nur sagen, wenn der Institut 
bloss als Erbe zu einem Theil abstinirte, habe er keineswegs 
das väterliche Testament ungiltig gemacht, was ja überhaupt 
nicht pro parte geschehen könne; sondern es sei erst von 
seinem Miterben ungiltig gemacht worden, wenn er darauf auch 
ausschlage oder abstinire; man könne dann also dem suus 
auch keinen Widerspruch vorwerfen, wenn er nach seiner 
Abstention noch etwas nach dem väterlichen Testament zu 
seinem Vortheil thue oder annehme, und dasselbe würde natür- 
lich auch für den Fall seiner Einsetzung aufs Ganze gel- 
ten, wenn er zur Zeit seiner Abstention noch einen Substi- 
tuten hätte. Was Baron hiegegen bemerkt: Die Auslegung 
Huschke's sei ganz unhaltbar, wenn der Miterbe vor dem 
suus ausschlage oder abstinire, und doch nehme nirgends ein 
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Jurist bezüglich unserer Frage auf die Zeit der Abstention 
irgend welche Rücksicht: trifft in sofern nicht zu, als ja offen- 
bar Huschke das Hauptgewicht darauf legt, dass überhaupt 
durch Ausschlagen oder Abstinenz eines Theilerben das Testa- 
ment nicht ausser Kraft gesetzt werden könne. . 

Des Letzteren Behauptung aber, dass auch dann, wenn 
dem zum Alleinerben Eingesetzten substituirt sei, des Erste- 
ren Abstention, gleichviel ob der Substitut nachher auch aus- 
schlage oder antrete, ihn den Gläubigem der väterlichen Erb- 
schaft nicht haftbar mache, wenn er in die Erbschaft des ent- 
erbten Pupillen sich einmische, steht schon an sich hi Wider- 
spruch mit der ganz unbedingten Fassung des Marceirschen 
Satzes; und dann kann doch nicht davon die Rede sein, dass, 
wie Huschke offenbar meint, ein dem suus pubes, also vul- 
gariter Substituirter im Fall der Abstention desselben die 
Erbschaft des Vaters auf Grund der Substitution erwerben 
könne, da der suus, wenn er den Testator überlebt, civilrecht- 
lich Alleinerbe ist und bleibt, folglich logischerweise nicht 
auch dessen Substitut zur väterlichen Erbschaft berufen wer- 
den und als Solcher antreten oder ausschlagen kann. 

Wir finden daher begreiflicherweise in den Quellen nicht 
die leiseste Spur, die darauf deutete, dass von einem römischen 
Juristen auf Grund irgend eines Satzes des prätorischen 
Edicts etc. an eine solche Anomalie auch nur gedacht worden 
sei. Im Gegentheil: so wird in dem Javolen's erstem Buch 
ex posterioribus Labeonis entnommenen 

fr. 39 §. 1 (28, 6). — Filio impuberi in singulas causas 
alium et alium heredem substituere possumus, veluti ut alius, 
si sibi nuUus filius fuerit, et alius, si filius fuerit et impubes 
mortuus fuerit, heres sit. 

auseinandergesetzt, dass man dem unmündigen Sohn für 
die verschiedenen möglichen Fälle Verschiedene substituiren 
könne, als: es solle diesem ein Anderer, wenn er Erbe werde 
und vor erreichter Pubertät, ein Anderer, wenn er vor dem 
Vater sterbe, substituirt sein; denn zu dem si sibi nuUus 
filius fuerit ist selbstverständlich zu suppliren: mortis tem- 

25 
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pore, und nicht zu bezweifeln, dass der Jurist hier an einen 
iustitiiirten Papillen dachte, da sonst für den Fall, dass der- 
selbe vor dem Vater stürbe, von einer Pupillerbschaft und so 
auch von Substitution gar keine Rede sein konnte. Nun will 
hier Javolen doch offenbar alle verschiedenen Fälle aufzählen, 
uoter denen die Substitution in Kraft treten kann, und trotz- 
dem erwähnt er im geringsten nicht des von Huschke als 
möglich behaupteten, dass der Unmündige abstiniren und in 
Folge dessen die Substitution eintreten könne. 

Natürlich; denn weder ein Volks- oder Senatsbeschluss, 
noch der Prätor oder ein Kaiser hatten einen Satz aufgestellt, 
wonach an die Stelle eines abstinirenden heres necessarius 
dessen Substitut als Solcher, also ohne zugleich mitinstituiii; 
zu seiUj treten und Erbe des Vaters werden könnte; den römi- 
schen Juristen aber kam dies schon gar nicht zu, da sie nicht 
berechtigt waren, das Civilrecht auch nur im kleinsten Punkt 
aus eigener Initiative umzustossen; dass dies ebensowenig durch 
Gewohnheitsrecht geschehen sei, ist schon desswegen ganz un- 
zweifelhaft sicher, weil ein solcher anomaler Satz durch die Be- 
dürfnisse des Lebens gar nicht gefordert war; denn wollte der 
Vater für den Fall etwaiger Abstinenz des Sohnes Vorsorge 
treffen, so brauchte er ja nur in das Testament die Bestim- 
mung aufzunehmen, dass dann seine Hinterlassenschaft dem 
Titius ausgeantwortet werden solle, der hienach dieselbe ein- 
fach als Fideicommissar forderte, ohne selbst zu diesena Be- 
huf den Prätor angehen zu müssen, weil ja der gewaltunter- 
worfene nicht enterbte Sohn civilrechtlich heres necessarius 
ist und bleibt. Wir besitzen übrigens auch ein ganz directes 
Zeugniss gegen die bezügliche Meinung Huschke's und 
v, Vaugerow's in dem Ulpian's XI. Buch ad edictum ent- 
nommenen 

fr. T §. 10 (4, 4). — - Sed quod Papinianus libro secundo 
responsoram ait, minori substitutum servum necessarium re- 
pudiante quidem hereditatem minore necessarium fore, et si 
fuerit restitutus minor, liberum nihilo minus remanere; si 
autem prius minor adiit hereditatem, mox abstentus esHt, sub- 
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stitutum pupillo servum cum libertate non posse heredem 
existere neque liberum esse: non per omnia verum est, Nam 
si non est solvendo hereditas, abstinente se berede et divus 
Pius rescripsit et imperator noster, et quidem in extraneo 
pupillo, locum fore necessario substituto; et quod alt libc^rum 
manere, tale est, quasi non et heres maneat, cum pupillus 
impetrat restitutionem, posteaquam abstentus est: cum enim 
pupillus heres non fiat, sed utiles actiones habeat, sine dubio 
heres manebit, qui semel extitit. 

Es hatte nämlich, wie wir hieraus ersehen, Papuiitin den 
Satz aufgestellt, dass der dem instituirten minor extraneus 
— es heisst ja: repudiante minore — mit der Freiheit 
substituirte Sklav des Erblassers dann, wenn der minor zu- 
erst ausgeschlagen, also dem zwangserbenden Sklaven Platz ge- 
macht hatte, die ihm mit Eintritt der Substitution zu Theil 
gewordene Freiheit behalte, trotzdem nachträglich der minor 
sich gegen die Repudiation der Erbschaft in integrum resti- 
tuiren liess; dagegen meinte er, dass dann, wenn der minor 
zuerst antrat und später sich gegen den Antritt in integrum 
restituiren liess, der Sklav keinesfalls als Substitut eintreten, 
also auch nicht frei werden könne. 

Den ersten dieser beiden Sätze bemäkelte nun Ulpian inso- 
fern, als er sagte, er klinge so, als ob der durch Ausschlagen 
des minor einmal auf Grund der Substitution frei und Erbe 
gewordene Sklav zwar trotz nachträglicher in integrum resti- 
tutio des minor die Freiheit, nicht aber auch seine Erben- 
qualität behaupte, während doch klar sei, dass der einmal 
civilrechtlich Erbe Gewordene dies unbedingt bleibe, folglich 
auch der restituirte minor nicht die directen Erbschaftskla- 
gen, sondern nur analoge anstellen könne. 

Diese Note war offenbar gar nicht am Platze, da schon 
aus der Art der Entscheidung des zweiten Falls evident her- 
vorgeht, dass Papinian nur desswegen nicht auch noch aus- 
drücklich hervorhob, es behalte der Substitut seinen Cliarakter 
als civilrechtlicher Erbe, weil dies für jeden respondircndcn 
Juristen selbstverständlich sein musste. Gegen den zweiten 
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Satz aber, der offenbar auf der Anschauung beruhte, dass 
keinen Falls auf Grund der Substitution ein Dritter an Stelle 
eines civürechtlich Erbe Gewordenen treten könne, weil der 
einmal vollzogene Erwerb ex institutione unbedingt die Sub- 
stitution hiiifällig mache, bezog sich ülpian auf ein Rescript 
des T. Aurelius Antoninus Pius und ein ähnliches des Cara- 
calla^ die bestimmt hätten, dass allerdings dann, wenn ein ex- 
iraneus pupillus gegen den Antritt in integrum restituirt wor- 
den seij der mit der Freiheit substituirte Sklav auf Grund 
der SubstitutioQ eintreten könne, sofern die Erbschaft zah- 
lungsunfähig sei.^^ 



*^ Weaawegen letztere Einschränkung? M. E. erklärt sie sich ein- 
fach SO; die KaisGr sprachen von dem Fall, wo ein pupillus extraneus 
üingeaetut und gegen den Antritt restituirt war; nun lag aber den 
Yormüudern die Verpflichtung ob, den Pupillen antreten zu lassen, 
äofera die Erbschaft ihm einen irgend namhaften Gewinn bringe, und 
dass sie derselben nachkommen würden, lag um so, näher, als der 
?upill gegen die erlangte in integrum restitutio, natürlich re Integra 
(vgl. ir, 24 §* 2 [4, 4]), sich nochmals restituiren lassen konnte (vgl. 
fr. 7 §. d [4, 4]) und die Vormünder demselben für den durch Nicht- 
erwerb der Erbschaft bedingten Schaden hafteten. Es war daher nur 
der Fall in Betracht z\x ziehen, wenn die Erbschaft zahlungsunfähig 
und der aadere, wenn sie zwar zahlungsfähig war, aber dem Erben 
nichts oder so wenig frei Hess, dass ihr Erwerb nicht als förderlich 
erscheinen konnte. In letzterem Fall aber hatten die Gläubiger ein 
lebhaftes Interesae daran, dass nicht, entgegen der juristischen Kon- 
sequenz der Sklav, trotzdem der minor civilrechtlich Erbe war und 
blieb, aus der Substitution Erbe und frei werde, da sie ja dann 
jedenfalls nicht alsbald ausbezahlt werden konnten, weil die Erb- 
schaft um den Werfch des substituirten Sklaven selbst vermindert wurde. 
Gesetzt alsa, das Yermogen betrug 60, die Schulden 40, so trat vor- 
auääichtlicb der minor an; betrug aber die Schuld ebenfalls 60 oder 
56, 90 schlug er aus; dürfte nun hier der Sklav auf Grund der Sub- 
stitution frei und Erbe werden, so würden die Gläubiger, seinen 
Werth = 20 gesetzt, aus der Erbschaft nur 40 erhalten und müssten 
somit das Risico tragen, die durch den Werth des substituirten Skla- 
ven repräseutirten ti) respective 16 zu verlieren, sofern dieser als 
Fieier nicht eigenes Vermögen erwarb. Die beiden Kaiser nun, die 
offenbar nur im Interesse der gerade von ihnen besonders begünstig- 
ten Freiheit ihr Eeacript erlassen hatten, mochten den darin enthal- 
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Daraus nun, dass die Kaiser ihr Kescript ausdrücklich — 
et quidem in extraneo pupillo seil.: rescripserunt — auf den 
Fall beschränkten, wenn ein extraneus pupillus institnirt 
war, ergibt sich evident, dass dann, wenn ein institutus suua 
den Testator überlebte, gleichviel ob er sich einmischte und 
dann in integrum restituiren liess, oder ob er die licstitutiün 
gegen seine erklärte Abstinenz forderte, von Eintritt der 
Vulgarsubstitution sowenig die Rede sein könne, als davon ^ 
dass der dem Pupillen substituirte suus, weil nach Civilieeht 
Zwangserbe ex testamento, dessen Erbschaft ab intestato zu 
erwerben vermöge; es ist demnach die entgegengesetzte An- 
sicht Huschke's und v. Vangerow's gewiss nicht zu 
billigen. 

Das Gleiche gilt von der Pernice's und Baron' s; 
dieselben nehmen nach dem Vorgang des Cujaz uipgekelut 
an, es spreche unsere Stelle von einem Fall, wo der Pupill 
exheredirt, ein extraneus instituirt und substituirt sei und 
nachdem er die väterliche Erbschaft ausgeschlagen, die des 
Pupillen angetreten habe; dass diese Ansicht schon mit dem 
Wortlaut unserer Stelle in grellem Widerspruch stehe, ist be- 
reits oben dargethan worden. 

Des Weiteren meint Pernice, Marceil denke an die zwei 
Fälle, wenn der Substitut des enterbten Pupillen zum Allein- 
erben und wenn er zugleich mit einem Dritten eingesetzt war; 
im ersteren werde nach Marceil das Testament destitut, im 
zweiten bleibe es durch den Antritt des Miterbeu erhalten; 
Julian dagegen behaupte, es könne Keiner, der überhaupt als 



tenen Bruch mit der juristischen Konsequenz offenbar nicht soweit 
treiben, dass dadurch die Gläubiger nur Schaden nehmen konnten; 
so bestimmten sie, dass allein dann im Interesse der Freiheit die 
Substitution wirksam sei, wenn sich die Erbschaft als insolTent er- 
weise, weil dann die Gläubiger zwar immer für den Moment 20 weniger 
bekamen, als sonst der Fall gewesen wäre, dagegen aber für dieses 
Kisico auch die Aussicht hatten, voll ausbezahlt zu werden^ da ja der 
Substitut immerhin ein hiezu genügendes eigenes Vermögen sich er- 
werben konnte. 
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Institut ausschlug, als Substitut erwerben, gleichviel ob der 
Miteingesetzte antrat oder nicht; und wenn daher ab intestato 
in das Vermögen des Vaters succedirt werde, .könne der Sub- 
stitut nicht aus der Substitution die Pupillerbschaft erwerben. 
Dem stehe fr. 27 §. 2 (36, 1) nicht entgegen, weil dessen 
Schlusssatz nicht von Julian, sondern vonTribonian herrühre. 
Letztere Behauptung ist, wie wir bereits bei Erklärung jener 
Stelle erwiesen, offenbar unrichtig, wie denn schon das vor- 
hergehende si solus heres sit nothwendig den Gegensatz her- 
vorruft, dass es sich umgekehrt verhalten werde, wenn der 
Repudiirende nicht zum Alleinerben eingesetzt ist. 

Dann steht das Citat Julian's in fr. 40 zu fr. 41 nur 
in dem Verhältniss, dass nach letzterem der filius familias 
mit der Erbschaft des enterbten Pupillen auch die väterliche 
erhalten. könne, also wenn sie noch nicht verkauft ist; dass 
er dagegen nach ersterem, wenn er sie als Substitut ei-werbe, 
den Gläubigern der väterlichen Erbschaft aufkommen müsse, 
auch wenn er diese, weil verkauft, nicht mehr zu fordern 
habe. Auch ist ja mehr als selbstverständlich, dass dann, 
wenn das Testament destitut geworden, ein extraneus nicht 
mehr als Substitut antreten könne, und dies zu bestätigen ist 
einem Marcell gewiss nicht eingefallen. Ausserdem, was wäre 
überhaupt der Grund gewesen, warum Julian läugnete, dass 
trotz der Erhaltung des Testaments durch Antritt eines Mit- 
erben, und trotzdem, weil der Pupill enterbt war, keine Spal- 
tung der väterlichen Erbschaft eintrat, der als Institut Repu- 
diirende als Substitut das selbsterworbene Vermögen des Un- 
mündigen erhalten könne? In fr. 27 §. 2 (36, 1) lag ja die 
Sache ganz anders; denn dort hatte der Substitut als heres 
ex asse repudiirt und sich zum Antritt zwingen lassen; es 
konnte daher Julian mit einigem Recht behaupten, das Testa- 
ment wäre, wenn es nach dessen Willen ging, destitut ge- 
worden und es trete daher der Ausschlagende in Wider- 
spruch mit sich selbst, wenn er trotzdem die Erbschaft des 
Pupillen verlange, die ihm nach dem Willen des Testators 
jedenfalls nicht werden sollte, wenn er nicht antrat und da- 
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durch soviel an ihm lag, das Testament unwirksam machte, 
während dies dann nicht gesagt werden konnte, wenn er einen 
ebenfalls ausschlagenden Miterben hatte. Ausserdem könnte 
ja an sich, wie fr. 20 §. 4 (29, 2) zeigt, von einem respondere 
creditoribus trotz Antreten eines Miterben nur dann die Rede 
sein, wenn der Abstinirende oder Repudiirende aus der väter- 
lichen Hinterlassenschaft etwas erhielt, was bei dem doch nicht 
der Fall ist, welcher die Erbschaft des enterbten Pupillen 
antritt. 

Baron wieder meint, der Substitut gerire sich als Erbe 
des Pupillen wahrscheinlich während der Deliberationsfrist, 
deren Erbittung desshalb so wahrscheinlich sei, weil sonst die 
Gläubiger sicherlich das väterliche Vermögen zum Verkauf 
gebracht hätten. Dieses pro berede gerere mache ihn einerseits 
der Frist verlustig und andererseits auch zum Vaterserben, 
denn es liege der Fall einer juncta hereditas patris et filii 
vor; der Substitut könne nur Beides ani^ehmen oder aus- 
schlagen, und da er das Eine angenommen, so sei die An- 
nahme des Anderen darin enthalten; daher die Worte: nam 
qui . . . consequi. Julian meine, Vaters- und Sohnesnachlass 
seien Theile einer und derselben Erbschaft (ex eadem here- 
ditate); derjenige, der das väterliche Testament anfechte, 
dürfe nichts von Beidem erwerben; erwerbe er dennoch Eins, 
so müsse er das Andere miterwerben. Marceil hingegen und 
Ulpian sollen darauf aufmerksam machen, dass wenn der Sub- 
stitut einen Miterben hatte, noch kein pro berede gerere ia 
Bezug auf die väterliche Erbschaft vorliege; der Substitut 
könne ja ausschlagen und unter der Voraussetzung, dass der 
Miterbe antrete, den Pupillamachlass allein erwerben. Der 
Fall liege also ganz so, wie im Schlusssatz des fr. 27 §. 2 
(36, 1); doch trete Julian keineswegs in Widerspruch mit 
sich selbst, weil es sich in fr. 27 §. 2 nicht wie in fr. 40 um 
ein gerere pro berede handle. 

Hiemach soll also der Substitut, während er noch über 
den Antritt der väterlichen Erbschaft deliberirte, sich als 
Erbe des Pupillen gerirt haben, obwohl doch nicht als 
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etwas Gewöhnliches vorausgesetzt werden kann, dass der 
Pupill schon gestorben sei, bevor dessen Substitut auf Antrag 
der Gläubiger sich über den Antritt der väterlichen Erbschaft 
erklärt hatte. Und dann: was spricht denn irgend dagegen, 
dass Ulpian und Julian hier einen Fall im Auge haben, wo 
das Vermögen des Vaters als erblos bereits verkauft ist? 
Spricht nicht vielmehr die Thatsache, dass gar nirgends vom 
Erwerb der väterlichen Erbschaft die Rede ist, vielmehr nur 
die Frage aufgeworfen wird, ob der Substitut deren Gläubigern 
aufkommen müsse, unbedingt dafür, dass wir eben diesen 
Fall zu setzen haben, wie auch fr. 28 (42, 5) und fr. 42 von 
ihm handeln? Dass ferner von einem Edict über das pro berede 
gerere nicht die Rede sein könne, haben wir bereits oben 
dargethan; es lässt sich also aus demselben auch der Wider- 
spruch, in den hier Julian mit seiner Entscheidung in fr. 27 §. 2 
geriethe, wenn man sich den impubes exheredirt, einen extraneus 
instituirt und substituirt dächte, in keiner Weise auflösen. 
Ferner ist ja, wie bereits gesagt, in unserer Stelle auch 
nicht die leiseste Andeutung gegeben, dass Ulpian und Marcell 
noch an einen dritten Eingesetzten gedacht hätten; und doch 
ist sicher genug, dass wenn dieser so direct, wie Pernice und 
Baron meinen, mit Beziehung auf Letzteren seine Entschei- 
dung gegeben hätte, Ulpian desselben in der Exposition des 
Falls erwähnt haben würde. Endlich: warum sollte hier 
dann eine juncta hereditas patris et filii vorliegen? Von einer 
solchen kann doch jedenfalls nur die Rede sein, wenn ent- 
weder der Pupill oder sein Substitut civilrechtlich Erbe des 
Vaters war. 

Es erscheint somit auch diese Erklärung von fr. 40 un- 
haltbar und die hier vertheidigte gegen alle den seitherigen 
Interpretationsversuchen desselben zu entnehmenden Einwände 
gesichert. Dagegen erweckt die Thatsache, dass Ulpian hier 
offenbar die von Marcell der Meinung Julians entgegen gehaltene 
Distinction billigt, nothwendig den Schein, dass auch er in 
Widerspruch mit dem ersten der zu Anfang dieses Paragraphen 
vorausgeschickten Sätze trete, wonach der als Institut Ab- 
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stinirende oder Repudiirende, gleichviel ob zum Universal- oder 
nur zum Theilerben eingesetzt, das selbsterworbene Vermögen 
des abstinirenden oder enterbten Pupillen auf Grund unbedingter 
Substitution ohne Weiteres erwerben kann, sofern nur das 
Testament, sei es durch Einsetzung eines suus, sei es dadurch 
in Giltigkeit erhalten wird, dass Zwang zum Antritt stattfindet. 

Doch geht ja schon aus unserer Prüfung von fr. 10 §. 2, 
§. 3 und §. 4 (28, 6) evident hervor, dass dies unmöglich 
der Fall sein könne , also unbedingt angenommen werden 
müsse, dass ülpian hier Marcell's Meinung nur desshalb an- 
geführt habe, um zu zeigen, dass der von Julian angegebene 
Grund für die Haftbarmachung des das selbsterworbene Ver- 
mögen seines abstinirenden oder enterbten unmündigen Bruders 
auf Grund unbedingter Substitution erwerbenden Abstinenten 
gegenüber den Gläubigern der erblos gewordenen väterlichen 
Hinterlassenschaft jedenfalls nicht ohne Einschränkung gelten 
könne , woraus noch gar nicht zu entnehmen , dass er jenen 
Grund überhaupt anerkenne. Für diese Auffassung spricht 
auch noch unbedingt die Thatsache, dass Ulpian im geringsten 
nicht der über die bezügliche Ansicht Marcell's hinausgehenden 
Meinung Papinian's gedenkt, was er doch gewiss gethan haben 
würde, wenn er dieselbe zu Gunsten MarcelFs verworfen hätte; 
dieser stellt nämlich in dem dessen III. Buch der Quästionen 
entnonmienen 

fr. 12 (28, 6). — Si filius, qui patri ac postea fratri ex 
secundis tabulis heres exstitit, hereditatem patris recuset, fra- 
ternam autem retinere malit, audiri debet; justius enim prae- 
torem facturum existimo, si fratri separationem bonorum patris 
concesserit. Etenim jus dicenti propositum est, liberos oneri- 
bus hereditariis non sponte susceptis liberare, non invitos ab 
hereditate removere, praesertim quod remotis tabulis secundis 
legitimam haberet fratris hereditatem. Itaque legata dumtaxat 
ex secundis tabulis relicta praestari debent, habita ratione 
facultatium in Falcidia non patris, ut alias solet, sed impuberis. 

den Satz auf, dass der instituirte und seinem unmündigen 
Bruder substituirte filius familias unter allen Umständen dann, 
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wenn Jener abstinirte oder exheredirt war, dessen selbst* 
erworbenes Vennögen auf Grund unbedingter Substitution er- 
werben könne, geradeso, wie der unter gleichen Verhältnissen 
eingesetzte emancipatus, welcher ja unzweifelhaft trotz seiner 
Repudiation die Pupillerbschaft ab intestato erwerben würde, 
ohne desswegen den Gläubigern der väterlichen aufkommen zu 
müssen. Doch sei er verpflichtet, die im Pupillartestament 
ausigeworfenen Legate und zwar so zu entrichten, dass er die 
Quart nicht des vom Vater, sondern des vom Pupillen hinter- 
lassenen Vermögens ziehe. 

Doch war man bis heute weit entfernt, dies aus unserer 
Stelle herauszulesen. So meinen Huschke VII S. 78 fg. 
und T. Vangerow XXXVII S. 348 fg. im Anschluss an 
Govea und Warnkönig (in seiner und Rosshirt's Zeitschr. 
II S. 7 fg.), Papinian habe ausschliesslich einen instituirten 
Pupillen im Auge, ohne freilich einen Grund dafür anzugeben, 
warum dann der Jurist dies nicht bestimmt mit den Worten 
ausdrückte : ac postea fratri coheredi ex . . . Es ist denn 
auch die von ihnen gegebene Motivirung m. E. keineswegs 
zutreffend. 

V. Vangerow nämlich meint, es sei auch nicht die 
leiseste Andeutung von Exheredation des Pupillen in der Stelle 
vorhanden, und doch wäre es im hohen Grad aufiEallend, wenn 
Papinian eine Voraussetzung, die nach gegnerischer Ansicht 
für seine Entscheidung wesentlich sein solle, gar nicht berührt 
hätte; trotzdem hat auch er vor Huschke ebenso entschie- 
den die Ansicht vertreten, dass Papinian ausschliesslich von 
einem enterbten Pupillen spreche. Handelt sie etwa ausdrück- 
lich von einem miteingesetzten Pupillen? Nein; wenn sie aber 
keines von Beidem hervorhebt, so muss nothwendig die Ent- 
scheidung für beide Möglichkeiten die gleiche sein, geradeso 
wie in fr. 40, das ebenfalls weder ausdrücklich von einem ein- 
gesetzten, noch ausditicklich von einem enterbten Pupillen 
handelt. Man darf doch nicht schliessen: weil fr. 12 nicht 
sagt, es sei von einem exheredirten Pupillen die Rede, so ist 
es nothwendig von einem instituirten zu verstehen, oder um- 
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gekehrt; denn Letzteres ist genau geradeso richtig und falsch, 
wie Ersteres. Mit dem ac postea fratri ex . . . ist keines von 
Beidem gesagt, also auch keines von Beidem ausgeschlossen 
und auch nicht die leiseste Spur deutet darauf hin, dass 
Papinian ausschliesslich an einen eingesetzten oder ausschliess- 
lich an einen enterbten Pupillen gedacht habe. 

Ebenso unrichtig erscheint die weitere Behauptung v. 
Vangerow's, augenscheinlich wolle Papinian. eine Eigen- 
thümlichkeit für den suus heres hervorheben, und zwar eine 
solche, wodurch sich das Recht desselben wesentlich besser 
gestalte, als das eines extraneus heres. Dies soll einerseits 
daraus hervorgehen, dass er sich auf den milden und die Kinder 
besonders begünstigenden Geist des prätorischen Edicts über 
die Abstention der sui berufe, sodann noch aus dem beige- 
fügten, unterstützenden Grunde, dass ja der Bruder auch ohne 
die Pupillarsubstitution schon als gesetzlicher Erbe den brü- 
derlichen Nachlass bekommen würde. Dies passe nur voll- 
kommen, wenn man sich den Pupillen instituirt denke; denn 
in diesem Falle würde ein extraneus heres, welcher die Erb- 
schaft ex primis tabulis repudiirte, auch von der Pupillerbschaft 
ausgeschlossen sein; doch passe es schlechterdings nicht, wenn 
man mit Cujaz einen exheredirten impubes supponire, denn 
dann würde ja, die gleiche Entscheidung auch für einen repu- 
diirenden extraneus angenommen werden müssen. 

Dies ist m. E. in jeder Beziehung unrichtig : oder woraus 
ginge denn hervor, dass Papinian den filius suus besser gestellt 
wissen wollte, als den emancipatus, der doch auch zu den 
extraneis gehört? Hat der* Prätor, auf dessen Edict über Ab- 
stention sich hier Papinian beruft, nicht etwa durch das von 
ihm eingeführte Institut der bonorum possessio den filius 
emancipatus dem suus bezüglich der Erbfolge gleichgestellt? 
Und doch soll Papinian aus einem andern Edict desselben 
heraus begründen wollen, dass der suus besser zu stellen sei, 
als der emancipatus. Unmöglich : das Umgekehrte ist vielmehr 
der Zweck des von ihm in fr. 12 vorgetragenen Satzes: er 
will dadurch nur den suus in die gleich günstige Lage brin- 
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gen, deren der emancipatus sich erfreut, nicht aus der gleichen 
in eine bessere, und so ganz im Sinn des prätorischen Edicts 
die factische Gleichstellung Beider herbeiführen, wie dies auch 
fr. 20 §. 4 (29, 2) bezweckt. In der That erwirbt ja, wie wir 
bei Erklärung von fr. 40 und fr. 42 gesehen, der filius eman- 
cipatus, auch wenn er als Alleinerbe repudiirt hat, die Erb- 
schaft des enterbten Pupillen als bonoinim possessor intestati, 
während dagegen der ex asse instituirte suus selbst nach Mar- 
cell auch die väterliche Erbschaft antreten, beziehungsweise 
deren Gläubigern aufkommen muss, wenn er aus der Sub- 
stitution Erbe des Pupillen werden will, den er desswegen nie 
ab intestato beerben kann, weil er als Substitut civilrechtlich 
dessen Zwangserbe ist und bleibt. Ein heres extraneus aber, 
der nicht zugleich nach Civil- und prätorischem Recht oder 
wenigstens nach letzterem Intestaterbe des Pupillen ist, kann, 
wenn er als Alleinerbe oder zugleich mit seinem Miteingesetz- 
ten repudiirt, dessen Erbschaft gar nicht erwerben, da dann 
das Testament unwirksam wird, somit dieselbe an die Intestat- 
erben des Pupillen fällt. 

Es zeichnet sich also gerade dadurch die Entscheidung in 
fr. 12 von der in fr. 40 aus, dass dem substituirten suus et 
necessarius, auch wenn er als Alleinerbe des Vaters abstinirt, 
die Erbschaft des' Pupillen gesichert wird, ohne dass die Gläu- 
biger der väterlichen von ihm Befriedigung ihrer Forderungen 
verlangen dürften, während für den Fall, wo der Pupill dessen 
Miterbe ist und abstinirt, Papinian einfach die Entscheidung 
Marcell's in fr. 40 anerkennt. Ist nämlich der Pupill und 
sein emancipirter Bruder oder irgend ein anderer extraneus 
instituirt, so muss nach der Entscheidung Marcell's in fr. 42 
zusammengehalten mit der in fr. 40 Letzterem gestattet wer- 
den, dass er trotz seiner ßepudiation als Institut auf Grund 
der Substitution die Erbschaft des abstinfrenden Pupillen er- 
werbe, da durch die Existenz eines necessarius heres das Te- 
stament in Kraft erhalten wird und vom Theilhaber nicht 
gesagt werden kann, dass er dasselbe durch seine Repudiation 
unwirksam gemacht habe, auch dadurch keine Spaltung der 
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väterlichen Hinterlassenschaft bedingt wird und die Gläubiger 
an sich kein Recht auf das selbsterworbene Vermögen des 
abstinirenden Pupillen haben. 

Es sind also emancipatus und suus, wenn die väterliche 
Erbschaft durch Repudiation oder Abstinenz der Eingesetzten 
erblos wird, gleich günstig gestellt und der Unterschied zwi- 
schen ihnen besteht nur darin, dass der emancipatus die Pupill- 
erbschaft ab intestato, der suus dieselbe ex testamento erwirbt, 
sofern sie zu Alleinerben eingesetzt waren. 

Nicht weniger falsch erscheint auch der weitere Satz v. Van- 
gerow's, dass wenn man sich den Pupillen als enterbt denke, 
Papinian's Ausspruch: es müsse der Substitut die Substitutions- 
legate entrichten, ganz unerklärlich sein würde. Es habe 
zwar der Substitut, weil auch im Haupttestament eingesetzt, 
gemäss fr. 11 §. 8 (35, 2) auch im Pupillartestament mit 
Legaten belastet werden können, aber jedenfalls hätten die- 
selben durch die Abstention von der väterlichen Erbschaft 
unwirksam werden müssen, wie ja auch ein extraneus heres, 
welcher einem enterbten Pupillen substituirt sei, unzweifelhaft 
von der Prästation der Legate befreit werde, wenn er die 
väterliche Erbschaft ausschlage, was aus dem Satz in fr. 11 
§. 8 : cum ideo legata valere dixerit Julianus, quod idem patri 
heres exstiterit hervorgehen soll. Einen suus heres in dieser 
Beziehung schlechter zu stellen als einen extraneus, sei aber 
doch gewiss nicht im Geiste des prätorischen Edicts gelegen, 
aus dem hier Papinian argumentire. 

Dies ist gewiss nicht richtig; denn es hatte ja der Vater 
in unserem Fall im Haupt- wie im Pupillartestament Legate 
ausgesetzt (legata dumtaxatex secundis tabulis praestari de- 
bent); alle diese aber hätten, gleichviel ob der Pupill instituirt 
oder exheredirt war, und ohne Rücksicht darauf, ob er absti- 
nirte oder sich immiscirte, vom filius familias entrichtet wer- 
den müssen, sofern er die väterliche Erbschaft antrat. Nun 
abstinirte er, die väterliche Hinterlassenschaft wurde, da 
auch der Pupill, sofern er eingesetzt war, als Abstinent ge- 
dacht wird, dadurch factisch erblos und von den Gläubigern 
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derselben yerkanft, geradeso wie wir dies aus fr. 40, fr. 42 
(29, 2) und fr. 28 (42, 5) ersehen haben. Hierauf starb der 
PupiU, vielleicht erst 13 Jahre nach dem Tode seines Vaters, 
f&r gewöhnlich jedenfalls zu einer Zeit, wo die väterliche Erb- 
schaft bereits unter den Hanuner gekommen war, und so 
ist der Fall auch hier zu setzen. Da jetzt der Haussohn in 
die selbsterworbene Erbschaft seines unmündigen Bruders auf 
Grund der Substitution sich einmischte, so forderten die Gläu- 
biger der väterlichen von ihm die Auszahlung des Bestes ihrer 
aus deren Erlös noch nicht gedeckten Forderungen, die Le- 
gatare die Entrichtung ihrer Legate. Letztere hatten nun an 
sich nur Anspruch auf drei Viertel des Beti-ags der väter- 
lichen Hinterlassenschaft, so wie sie zur Todeszeit des Vaters 
bestand, denn das selbsterworbene Vermögen des enterbten 
oder abstinirendeu Pupillen konnte der Vater gemäss dem ia 
der Natur der Sache begründeten Grundsatz: pater de suo 
legat, nicht mit L^aten belasten. 

Uebersti^e daher die Schuldlast in dem von Papinian 
in fr. 12 gesetzten Fall den Betrag des väterlichen Vermögens, 
so könnte unter keinen Umständen von Bezahlung irgend- 
welcher L^ate die Rede sein; es li^t somit auf der Hand, 
dass Papinian hier an einen Fall dachte, wo während der von 
den Gläubigern erbetenen Deliberationsfrist das väterliche Ver- 
mögen eine bedeutende Einbusse erlitt, die an sich, wie fr. 11 
§. 5 und fr. 79 (35, 2) sowie überhaupt die ganze Abhand- 
lung zeigt, einzig nur den Instituten, beziehungsweise Substitu- 
ten, nie aber die Legatare treffen sollte. Aus diesem Grunde 
hatte der filius £amilias und ebenso sein etwa eingesetzter un- 
mündiger Bruder abstinirt, es waren daher die im Haupt- 
testament ausgesetzten Legate zu Grunde gegangen, weil diese 
dem Instituten nur unter der Bedingung auferlegt wurden, 
dass er in den Besitz seiner Institutionsportion kommen würde. 
Ganz anders verhält es sich mit den Substitutionslegaten ; denn 
diese waren dem Substituten unter der Voraussetzung auf- 
gelegt, dass er Erbe des Pupillen werden würde, sie mussten 
daher gemäss fr. 11 §.8 (35, 2) auch dann entrichtet werden^ 
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wenn der Unmündige enterbt war, um so mehr, wenn er 
abstinirte, vorausgesetzt nur, dass der Substitut auch im 
Haupttestament eingesetzt war. 

Nun meint zwar v. Vangerow: der Satz, cum ideo le- 
gata valere dixerit Julianus, quod idem patri heres exstiterit 
zeige klar, dass der extraneus in fr. 11 §. 8, wenn er die In- 
stitutionsportion repudiire und dann — was ja allerdings, so- 
fern durch Antritt eines Miteingesetzten das Testament erhalten 
blieb, gemäss fr. 27 §. 2 (36, 1) anging, weil dadurch keine 
Spaltung der väterlichen Erbschaft bedingt wurde — auf 
Grund seiner Substitution die Erbschaft des exheredirten Pu- 
pillen antrete, nicht verpflichtet sei, die ihm aufgelegten Sub- 
stitutions-Legate zu zahlen; mit Unrecht: denn wenn hier der 
Institut desswegen ausschlug, weil die väterliche Hinterlassen- 
schaft seit dem Tode des Testators eine bedeutende Einbusse 
erlitt, die jedoch den Legataren im geringsten nicht Abbruch 
thun sollte, so war klar, dass er es nur gethan, um sich einer 
im Fall des Antritts rechtlich wohlbegründeten Verpflichtung 
zu entziehen. Da andererseits die Substitutionslegate nicht mit 
der Institutionsportion auf den etwa zugleich mit dem Repu- 
diirenden Eingesetzten, die väterliche Erbschaft Antretenden 
übergehen konnten, weil sie nur unter der Voraussetzung auf 
diese gelegt waren, dass an deren Erben auch die Pupillar- 
portion kommen sollte, so war klar, dass der als Institut re- 
pudiirende substitutus extraneus den im Pupillartestament be- 
dachten Legataren auch im Fall der Exheredation des Pupil- 
len aufkommen müsse. 

Da er aber aus dem väterlichen Testament nichts erhielt, 
also auch nicht die Falcidia der Institutionsportion fordern 
konnte, dagegen aber jedenfalls die Quart der von ihm er- 
worbenen Pupillerbschaft behalten durfte, so ergab sich, als 
Folge einer klaren Auslegung des vermuthlichen Willens des 
Erblassers, der lex Falcidia und des im Edict si quis omissa 
causa etc. ausgesprochenen Willens des Prätors, dass er die- 
selben bis zu drei Viertel des Betrags der Hinterlassenschaft des 
Pupillen zu tragen habe, wobei sich jedoch von selbst versteht, 
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dass dieselben, insoweit sie den Betrag des vom Vater hinter- 
lassenen reinen Vermögens übersteigen, hier wie sonst immer 
nichtig sind. Wäre aber der extraneus ein filius emancipatus 
gewesen, so hätte er, auch wenn das Testament durch seine 
Repudiation nichtig wurde, ab intestato die Hinterlassenschaft 
des enterbten Pupillen erhalten und dann gemäss dem Edict 
si quis omissa etc, die Substitutionslegate gleicher Weise be- 
zahlen müssen j gemäss dem Satz des fr. 1 (29, 4): . . eorum 
caüiditati oecurrit, qui omissa causa testamenti ab intestato 
hereditatem partemve ejus possident ad hoc, ut eos circum- 
venäant, quibus quid ex judicio defuncti deberi potuit. 

Es ist sonach über allen Zweifel klar, dass der obige 
Einwand v. Vangerow's gegen die Annahme, Papinian's 
Entscheidung gelte auch für den Fall der Exheredation des 
Pupillen, ganz und gar hinfällig ist, geradeso, wie der weitere, 
der Ausdruck: si fratri separationem bonorum patris conces- 
serit passe nur dann wahrhaft, wenn man sich auch den Un- 
mündigen als eingesetzten Erben denke. Denn letzterer ist 
schon dadurch widerlegt, dass ja nach Civilrecht der filius 
familias, von welchem, wie das legitimam haberet fratris here- 
ditatem klar zeigt, fr. 12 geradeso wie wir dies bei fr. 40 
gesehen, ausschliesslich handelt, ohne Weiteres aus der Institu- 
tion wie Substitution Zwangserbe des Vaters ist und bleibt, 
folglich auch nach Julian, fr. 40 (29, 2) mit der Erbschaft 
des exheredirten Pupillen die des Vaters erwirbt, beziehungs- 
weise deren Gläubigern haftbar wird. 

Es tritt also hier Papinian bezüglich des Falls, wenn der 
Pupill abstinirte, dem Marcell bei und geht insofern über des- 
sen Ansicht hinaus, als er auch dann, wenn der filius familias 
Aüeinerbe ist, demselben die Separation gestattet. Stürbe 
aber der Pupill im Besitz des väterlichen Vermögens, so wäre 
gar nicht daran zu denken, dass trotzdem, wie Huschke 
und V. Vangerow aus unserer Stelle herauslesen, dem filius 
familias die Trennung des väterlichen vom Pupillvermögen 
gestattet sei, wie wir bei Erklärung von fr. 40 genügend er- 
wiesen zu haben glauben. 
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Da nun schon der Fall von Huschke und y. Vange- 
row unrichtig erfasst wurde, so ist es ganz selbstverständlich, 
dass sie auch die in fr. 12 gegebene Entscheidung hinsichtlich 
der Auszahlung der Legate falsch deuteten. 

So meint v. Vangerow: dass der filius &milias die im 
Haupttestament ausgesetzten Legate nicht zu prästiren brauche, 
verstehe sich ganz von selbst, da er ja durch seine Absten- 
tion von den Lasten der väterlichen Erbschaft befreit werden 
solle. Dagegen ergebe sich daraus, dass man einmal Absten- 
tion von der väterlichen mit Immixtion in die Pupillerbschaft 
neben einander mit Wirksamkeit bestehen liess, nothwendig 
der Satz, dass der Substitut allerdings die im Pupillartesta- 
ment aufgelegten Legate prästiren müsse. Ebensowahr es 
nämlich sei, dass ein.abstinirender suus von allen Lasten der 
väterlichen Erbschaft befreit werde, ebensowahr sei es auf der 
anderen Seite, dass er aus derselben keinerlei Vortheile gel- 
tend machen dürfe, und dies, wenn er es dennoch thue, als 
eine Immixtion in die väterliche Erbschaft aufzufassen sei, 
wodurch die Abstention verhindert und entkräftet werde. 
Habe man es nun dennoch zugelassen, dass ein suus von der 
väterlichen Erbschaft abstiniren und doch aus der Substitution 
die pupiUare erwerben könne, so sei dies offenbar nur unter 
der Voraussetzung möglich gewesen, dass man in diesem Fall 
von dem civilrechtlichen Princip, wonach der Pupillarsubstitut 
auch Erbe des Vaters sei, ganz absah und ihn lediglich als 
Erben des Unmündigen behandelte. 

Dies aber habe nothwendig zu dem weiteren Satz geführt, 
dass in diesem Fall die im Pupillartestament aufgelegten Le- 
gate nicht als Belastungen der väterlichen, sondern durchaus 
nur der pupillaren Erbschaft angesehen werden dürften ; denn 
der Satz: pater de suo legat sei ja nichts als eine Konse- 
quenz des höheren Princips, dass der Pupillarsubstitut auch 
Erbe des Vaters sei, und wo dies nicht anwendbar, könne 
auch jene Konsequenz nicht Platz greifen; da nun der Substi- 
tut lediglich als Erbe des Pupillen aufgefasst werde, so ver- 
stehe es sich von selbst, dass bei Berechnung der Quart nur 
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die Erbschaft des PupiUeo zu Grande gel^ werden müsse. 
Ganz dieselbe Betrachtungsweise habe den Marceil undUlpian 
bei der Entscheidung in fr. 42 (29, 2) geleitet, wogegen Ju- 
lian an dem civilrechtlichen Princip festgehalten habe; auch 
hier müsse also der Substitut, obwohl er aus der Erbschaft 
des Vaters gar nichts erhalte, die Substitutionslegate auszah- 
len und bei Berechnung der Quart das eigene Vermögen' des 
Pupillen zu Grunde legen. 

Aber wenn der Pupill die väterliche Erbschaft erwarb, 
accrescirte ja seiner eigenen die Portion des abstinir^den filius 
familias sammt den auf ihr ruhenden Legaten, und diese hätte 
der Substitut geradeso zu bezahlen, wie der Pupill selbst sie 
schuldete, auch dann, wenn er trotz der Immixtion des Un- 
mündigen, was absolut unmöglich, die yäterliche Erbschaft 
von der pupillaren trennen könnte; oder glaubt gar Husch ke 
und V. Vangerow, dass er die etwa bereits vom Pupillen 
ausbezahlten, im Haupttestament ausgesetzten Legate zurück- 
fordern könne? Müsste hier nicht der filius familias geradeso 
behandelt werden, wie der ab intestato die Pupillerbschaft er- 
werbende emancipatus repudians, der doch oflFenbar die Pupill- 
legate zu entrichten hätte, da er ja einfach in die Verpflich- 
tungen des Unmündigen eintritt, jene also ut aes alienum 
von ihm zu prästiren sind? Und wie passte zu der Ansicht, 
der Pupill habe sidi immiscirt, das praesertim quod remotis 
tabulis secundis legitimam habcret fratris her^ditatem? Meint 
etwa Huschke und v. Vangerow, dass dann, wenn der 
Vater dem Pupillen nicht substituirte, dieser im Besit» des 
gesammten väterlichen Vermögens starb und sein Bruder als 
legitimus heres ihn beerbte. Letzterer die väterliche von der 
pupillaren Erbschaft abtrennen könne? 

Schon dieser die vorhergehende Entscheidung : Si filius . * . 
audiri debet begründende Satz, der unbedingt für einen exhß' 
redirten Pupillen geradesogut passt, wie für einen abstinirw- 
den, zeigt evident, dass von einem sich immiscirenden gar 
keine B^de sein kann. Ausserdem kann man doch gerade m 
Sinn Pftpi9ian's gewiss nicht sagen, der filius familias vßr- 
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selbsterworbene Vermögen des Pupillen fordert. Ebensowenig 
darf der Satz: pater de suo legat als Konsequenz eines ver- 
meintlichen höheren Princips, nämlich dass der Substitut auch 
Erbe des Vaters sei, hingestellt werden; er wird vielmehr von 
Papinian in fr. 11 §.5 (35, 2) ja nur gebraucht, um kurz 
auszudrücken, dass die Verminderung des väterlichen Vermögens 
in der Hand des Pupillen die Legatare nicht schädige; dass 
aber der Vater von- dem nicht zugleich instituirten Substituten 
des enterbten Pupillen nicht legiren dürfe, versteht sich von 
selbst, weil er mit fremdem Vermögen nicht liberal sein darf, 
und dass der Substitut in erster Linie Erbe des Pupillen, 
nicht des Vaters sei, haben wir bereits früher erwiesen. 

Ebenso unrichtig arscheint es, wenn v. Vangerow mit 
Huschke unter den onera hereditaria, von denen der Prätor 
die Kinder befreien wolle, vorzüglich die Legate versteht. 
Das jus abstinendi sollte vielmehr einzig nur die Kinder von 
der überschuldeten väterlichen Erbschaft loslösen; dass damit 
auch die Legate wenigstens dann, wenn das väterliche Ver- 
mögen in Folge der Abstention erblos blieb, unwirksam wur- 
den, war nur eine nothwendige, keineswegs aber eine speciell 
durch das Edict über die Abstention gewollte Folge. In 
der That: wie könnte man von den Legaten als einer Last 
sprechen, die das Abschütteln der väterlichen Erbschaft wünschens- 
werth erscheinen liesse, da sie doch nur bis zum Betrag von drei 
Viertel des Reinvermögens, so wie es bestand zur Todeszeit 
des Erblassers, Geltung hatten, also dem Erben immer ein 
Viertel freilassen mussten ? Auch sagt ja fr. 1 pr. (29, 4) ganz be- 
stimmt, dass wer immer eine Erbschaft oder auch nur einen Theil 
derselben ab intestato besitze, um diejenigen, denen er im 
Fall des Antritts nach dem Willen des Erblassers etwas schul- 
dete, darum zu bringen. Jenen geradeso aufkommen müsse, 
als wenn er sie ex testamento besässe, wie z. B. ein emanci- 
pattts, der instituirt und dem exheredirten oder abstinirend^n 
Pupillen substituirt ist, wenn er ausschlägt und dann ab in- 
testato die Pupilleitschaft besitzt, um nicht die Substitutions- 
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legate entrichten zu müssen. Auch er wird hiezu angehalten 
und das Gleiche mOsste gemäss dem Sinn des prätorischen 
Edicts über Abstention, wie es aus dem Edict si quis omissa etc. 
erhellt, bei dem abstinirenden Haussohn stattfinden, wenn er 
überhaupt, trotzdem er dem Pupillen substituirt ist, ab inte- 
stato dessen Erbschaft erhalten könnte. 

Hat also, wie in fr. 12 offenbar gesetzt, die väterliche 
Erbschaft vor der Erklärung des Haussohns, ob er Erbe wer- 
den wolle, oder nicht, sich so bedeutend vermindert, dass die 
Auszahlung der auf sie gelegten Legate bis zu drei Viertel des 
Betrags der zur Todeszeit des Vaters vorhandenen Hinterlassen- 
schaft ihm von letzterer nichts mehr übrig Hesse oder gar nur auf 
Kosten seines eigenen Vermögens geschehen könnte, und der- 
selbe folgeweise abstinirt, dagegen später durch Einmischung 
die Hinterlassenschaft des exheredirten oder abstinirenden 
Pupillen auf Grund der Substitution erworben, so muss er 
wenigstens die Substitutionsl^ate und zwar bis zu drei Viertel 
des Betrags des vom Pupillen, nicht des vom Vater Unterlassenen 
Vermögens entrichten, geradeso, wie der emancipatus dies 
müsste, wenn er desswegen repudürte und ab intestato die 
Pupillerbschaft erwarb. Hieraus ergibt sich klar, dass hier wie 
in fr. 42 (29, 2) unter den onera hereditaria ausschliesslich 
die Schulden der väterlichen Erbschaft, also das Gleiche wie 
in fr. 40 (29, 2) mit der Frage: an creditoribus paternis co- 
gatur respondere gemeint sei, wie denn auch fr. 28 (42, 5) 
ausschliesslich hievon handelt. 

Da nun auch fr. 42 (29, 2) wie bereits früher dargethan, 
keineswegs im Sinn v. Vangerow's zu erklären ist, so muss 
m. E. dessen ganze Deduction in jeder Beziehung verworfen 
werden; denn selbst das Eine, dass, wie er in Anschluss an 
Huschke meint, auch im Fall des fr. 42 etwa ausgeworfene 
Substitutionslegate bis zu drei Viertel des Betrags der Pupillerb- 
schaft ausgezahlt werden müssten, ist nur unter der übrigens bis 
jetzt noch von Keinem erkannten Voraussetzung richtig, dass 
sie, weil zur Todeszeit des Vaters dessen Hinterlassenschaft 
nicht verschuldet war, bei Antritt der letzteren hätten ent- 
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richtet werden müssen; wie denn auch selbstverständlich die- 
selben, soweit sie den Betrag des vom Vater hinterlassenen 
Vermögens übersteigen, unter allen Umständen nichtig sind. 
Freilich im Sinn Huschke's und v. Vangerow's, die 
unter onera hereditaria vorzugsweise auch die Legate ver- 
stehen, ist diese von ihnen aufgestellte Behauptung gewiss 
falsch: denn dann würde ja der dem abstinirenden, unmündi- 
gen Bruder substituirte emancipatus das selbsterworbene Ver- 
mögen des Pupillen ab intestato fordern können, ohne dem 
Edict si quis omissa etc. zu verfallen, folglich auch, wenn er 
aus der Substitution anträte, die Substitutionslegate nach der 
Meinung des Marceil nicht zu entrichten haben. 

Selbstverständlich gilt das Gleiche im Fall des fr. 28 
(42, 5) und des fr 40 (29, 2), d. h. auch dort müssen die 
etwa im Pupillartestament ausgesetzten Legate bis zum Betrag 
von drei Viertel der vom Pupillen hinterlassenen Erbschaft 
entrichtet werden. 

Da nun die Substitutionslegate nur desswegen entrichtet 
werden müssen, weil der Substitut als Solcher oder in seiner 
Eigenschaft als Institut auch auf das väterliche Vermögen 
eingesetzt war und es nicht am Vater, sondern ausschliesslich 
an ihm selbst lag, wenn er nicht auch Erbe des Letzteren ge- 
worden ist, so versteht es sich von selbst, dass auch der dies 
legati nicht, wie v. Vangerow meint, erst mit dem Tod des 
Pupillen, sondern wie sonst mit dem Tod des Vaters cedirt; 
vgl. fr. 1 und fr. 7 §. 4 (36, 2). 

Ebenso unrichtig erscheint die Meinung Huschke's, es 
würden im Gegensatz zu den Legaten des Haupttestaments, 
die gemäss dem Zweck der Abstention zu Grunde gehen sol- 
len, die im Pupillartestament ausgesetzten desswegen erhalten, 
weil alle Bestimmungen des väterlichen Testaments, welche 
Dritten zum Vortheil gereichen, ohne dem suus zu schaden, 
trotz der Substitution giltig bleiben, und dahm gehörten die 
dem Substituten aufgelegten Legate ebensowohl, wie die Sub- 
stitution selbst. Freilich sei in diesem Fall der Substitut der 
abstinirende suus selbst, und so leide er auch unter der Auf- 
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rechtbaltung dieser Legate. Aber sie beruhten Bidbt auf de» 
ersten Testament, von dem er sich losgesagt, sondern auf dem 
von ihm anerkannten zweiten, in welchem er sieh ganz so, 
wie ein extraneus verhalte. 

Letzteres steht ja in grellstem Gegensatz zu d^ Meinung 
Huschke's, Papinian habe hier einen Fall im Auge, wo der 
Pupill im Besitz der väterlichen Erbschaft gestorben sei; denn 
in diesem Fall wäre doch ein extraneus offenbar gehalten, 
auch letztere sammt allen darauf ruhenden Legaten zu über-, 
nehmen. Dann gehen zwar gemäss £r. 1 §. 4 (36, i) in Folga 
Abstention die Institutionslegate zu Grunde, aber einfach nur 
desswegen, weil der Vater ihre Auszahlung durch den Sohn 
bloss unter der Voraussetzung wollte, dass dieser seine Hin- 
terlassenschaft erwerbe. Endlich müsste, wenn nur diejenigen 
Bestimmungen des Testaments, welche Dritten zum Vorthdl 
gereichen, ohne dem suus zu schaden, geltend blieben, unter 
allen Umständen die Substitution selbst aufgehoben werden, 
weil dann, wie ja Papinian ausdrücklich mit dem praesertim 
. . . hereditatem hervorhebt, der suus des Pupillen legitimer 
Erbe sein würde, während in Folge davon, dass er civilrecht- 
lich Erbe bleibt und so das Testament erhalten wird, ein 
dem Pupillen subßtituirter Dritter, wie nothwendig aus fr. 38 
§. 3 (28, 6) und fr. 27 §. 2 (36, 1) in Verbindung mit fr. 10 
§. 2, §. 3 u. §. 4 zu entnehmen, ohne Weiteres das selbsterwor- 
bene Vermögen des enterbten Pupillen antreten und so ihm 
faktisch entziehen kann. 

So muss denn auch die auf diese falschen Prämissen ge- 
gründete Meinung Huschke's, dass die Substitutionslegate 
hier eine Belastung der Pupillerbschaft bilden, also gemäss 
der lex Falcidia bis zu drei Viertel von deren Betrag zu ent- 
richten seien, m. E. unbedingt verworfen werd^; wäre der 
Substitut, wie er behauptet, nicht dem blossen Willen des 
Vaters in der Substitution, sondern dem, dass er durch diesen 
die Pupillerbschaft erhalte, es schuldig, auch diese Legate 
anzuerkennen, so müssten ja konsequenterweise auch dann, 
wenn der Pupül sterbt, der Haussohn nicht zugleich instituirt 
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Wäre; die SubstitutionslegÄte, ^dche itan etwa der Vater auf- 
löte, giltig sein, in absolutem Widersprach mit dem Satz: 
pater de suo l^at, der nach ihm hier ausnahmsweise nicht 
gelten soll. 

Ganz eigenthtmlich und nicht weniger yerfehlt erscheint 
die MeiniBig Haffmann's Seirs Jahrb. S. 372 fg., Papinian 
handle hier aussdiliesslich von einem instituirten Pupillen, 
der nicht ausschhig und dessen gesammte Hinterlassenschaft 
der abstinirende Haussohn auf Grund der Substitution er^ 
werbe. Dies begründet er also: wäre der Pupill enterbt, so 
kdmiten, wie sdion v. L^hr (Archiv für die civilistische 
Praxis XXU S. 534 fg.) bemerke, die Substitutionslegate 
keine Geltung haben; aber ebenso würden sie ihre Wirksam»^ 
keit verlieren, w^n derselbe abstinirt habe, weil der Substitut 
gemäss fr. 11 §.8 (35, 2) diese Legate nur zu entrichten 
brauche, wenn er zugleich Erbe des Vaters geworden sei; in 
concreto abar werde der Substitut, weil er sich von der väter- 
lichen Erbschaft losgesagt habe, gar nicht als Erbe behandelt. 
Paj^nian wolle nur sagen, der Substitut könne trotz seiner 
Abstinenz als Institut aus der Substitution die Erbschaft des 
Pupillen zugleich mit dar vom Vater an Diesen gekommenen 
erhalten, also hier, wo kein Dritter als Miteingesetzter ge- 
dacht ist, die ganze väterliche wie pvpiUare, ohne desswegen 
zur Entrichtung der Institotionslegate verpflichtet zu sein. 
Hierin li^e nun eine Abweichung vom Gewöhnlichen, die sieh 
aber recht gut rechtfertigen lasse , denn der Bruder habe ja 
das ganze Testament ausschlagen und dann ab intestat<^ zur 
brüderlichen Erbschaft, mithin auch zu dem vom Vater rüh- 
renden Theil derselben gelangen können, in welchem Fail er 
eigentlich keine Legate zu bezahlet habe. Wollte »an aber 
das Edict si qam omissa etc. zu Gunsten der Legatare auf 
ihn angewendet wisse», so hätte derselbe, da er mnr als Erbe 
des Pupillen in Betracht komme, doch nur zur Entrichtung 
der im Pupillartestament aufgelegten Legate «d zwar nur 
insoweit fttr verbunden erachtet werden können, als der väter^ 
liehe Antheil der PupiilerbBcfaalt reichte, indan der Vater das 
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später erworbene VennfigeQ des Papillen nicht mit Legaten 
belasten durfte. 

Schon V. Vangerow madit g^en diese Auslegong 
geltend, dass dann die Entscheidung, der Prätor solle dem 
substituirten Haassohn separationem bonorum patris gestatten, 
gar nicht zu begreifen wäre, und eben so wenig die Motivirung 
derselben: jus dicenti propositum est, liberos oneribus heredi- 
tarüs non sponte susceptis liberare. In der That ist ja in der 
angeordneten Trennung des väterlichen vom Pupillvermögen 
über allen Zweifel klar ausgesprochen, dass mit letzterem 
nichts vom ersteren übergehen solle. Ausserdem liegt ja auf 
der Hand und wird zum Ueberfluss von Ulpian in fr. 42 (29,2) 
noch scharf betont, dass der Haussohn, weil er aus der Sub- 
stitution civilrechtlich testamentarischer Erbe ist und bleibt, 
nicht zugleich ab intestato den Pupillen beerben kann, wess- 
wegen auch Papinian ausdrücklich sagt: wenn gar kdn Pu- 
pillartestament existirte, würde ja doch der Haussohn als 
legitimus heres die Erbschaft des Unmündigen erwerbe, nicht 
aber, wie Hoff mann meint: wenn er deren Erwerb aus 
der Substitution zurückweise. 

Aber selbst gesetzt, der Haussohn könne trotz der Sub- 
stitution legitimus heres des Pupillen werden, so müsste er 
doch ganz abgesehen vom Edict si quis omissa etc. auch 
dann die dem eingesetzten Pupillen und die ihm sdbst als 
Institut aufgelegten, mit seiner Portion vermöge des Sever'- 
schen Edicts (fr. 74 [30]) auf den Pupillen übergehenden Le- 
gate ut aes alienum quodlibet geradeso entrichten, wie diesar 
selbst sie schuldete. 

Endlich ist Hoffmann's Auslegung, wie v. Vangerow 
richtig banerkt, mit den Worten: habita ratione facultätium 
in Falcidia non patris, ut alias solet, sed impuberis ganz und 
gar unvereinbar. Sollte nach ihr überhaupt ein Sinn in diesen 
Satz kommen, so müsste Papinian unbedingt ausdrücklich 
von einem dritten Eingesetzten sprechen, dem in Folge seines 
Antritts ein Theil der Portion des abstinirenden Hau8S(dms 
zuwüdise, und dies^ wird also stillschweigend und willkürlich 
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von Hof f mann unserer Stelle unterlegt. Jedoch selbst dann 
würde diese Auffassang mit den Schlussworten nicht vereinbar 
sein, da diese einen scharfen Gegensatz zwischen väterlichem 
und Pupillvermögen ausdrücken; auch wäre die von Papinian 
gegebene, als ungewöhnlich und originell sich schon durch das 
justius enim praetorem facturum existimo ankündende Ent- 
scheidung ganz und gar selbstverständlich , soweit sie die 
Berechnung der Falcidia betrifft; denn dass der Substitut 
dies» nur von der Portion , die er selbst , nicht auch von 
der, die der Miteingesetzte erhält, ziehen dürfe, ist doch 
mehr als klar. 

Die meisten der gegen Hoffmann aufgefährten Gründe 
sprechen zum Voraus auch gegen die Ansicht Pernice's, 
S. 105 fg., der im Wesen Jenem folgt. Derselbe meint näm- 
lich, dass nicht von einem enterbten Pupillen die Bede, sei 
selbstverständlich, auch deute Papinian in keiner Weise an, 
dass der Pupill während der Deliberationsfrist gestorben sei 
und desswegen das jus abstinendi auf den Substituten trans- 
mittirt habe; denn nur hierauf beziehe sich fr. 7 §. 1 (29, 2); 
der Jurist gebe vielmehr seine Entscheidung ganz und gar 
allgemein, umfasse also auch den Fall, wenn der Pupill die 
väterliche Erbschaft angetreten habe. Hier aber könne gar 
Aicht von einer Separation der väterlichen und der Erbschaft 
des Pupillen durch den Substituten die Bede sein, es stehe 
diesem dann bloss das Becht der Klage gegen dessen Vormund 
zu; dass aber die Substitutionslegate entrichtet werden sollten, 
wenn der Substitut gar nichts aus dem väterlichen Vermögen 
erhalte, sei gar nicht zu denken. Auch sei kaum zu begreifen, 
woher das selbsterworbene Vermögen des Pupillen kommen 
sollte, da hier Papinian von einem bestimmt vorgelegten, nidkt 
von einem möglichen Fall spreche; es müsse vielmehr ange- 
nommen werden, dass die Erbschaft des Pupillen ausschliesslich 
die vom Vater überkommene sei, wie man dies überhaupt als 
das Wahrscheinlichste immer da zu unterstellen habe, wo nicht 
in bestimmten Worten von anderweitigem Vermögen desselben 
gesprochen werde. Es müsse also auch. hier vorausgesetzt 
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werden, dass Papinian an adventitia des Papillen nicht gedacht 
and daher aof sie kein Gewicht gdegt habe. 

Nan spricht aber derselbe doch deutlich genug von ad- 
yentilia des Papillen dadurch, dass er die separatio bonorum 
patris gestattet wissen will; und es bedarf doch gewiss keines 
zu grossen Gedankenreichthums , um an den von Javolea in 
fr. 28 (42, 5) gesetzten Fall zu denken, wo der Pupül eine 
Erbschirft, wie z. B. seiner Mutter erworben hatte; auch er- 
scheint die beregte Behauptung Pernice's um so sonderbarer, 
als er selbst S. 16 den Satz, dass der Pupillarsubstitut die 
Falcidia unter allen Umständen nach dem Betrag der yäter- 
liehen Hinteriassenschaft berechne, also im Fall bedeutender 
Minderung derselben in der Hand des Pupillen möglicherweise 
sogar aus eigenem Vermögen den Legataren aufkommen müsse, 
damit begi*ünden will, dass ja der Pupill neben dem väter- 
lichen noch anderes Vermögen erworben haben könne. Er er- 
klärt also das einemal als wesentliches Motiv eines Rechts* 
Satzes, was er das anderemal als kaum denkbar erklärt. 

Des Weiteren meint er, es sei der Bruder mit dem Pu- 
pillen und höchst wahrscheinlich noch mit mehreren Anderen 
eingesetzt oder es sei Ersterem substituirt worden; denn Pa- 
jraian spreche nur ganz allgemein von einem instittdrten Sohn; 
dieser nun könne ti*otz seiner Abstration die Erbschaft des' 
Papillen aus der Substitution anwerben, also den ihm als In- 
stitut zugeschriebenen von dem an den Pupillen gekommenen 
Theil der väterlichen Erbschaft trennen, da ja derselbe, wenn 
keine Substitution stattgefunden hätte , ab intestaito die Erb^ 
Schaft des Pupillen besitzen könne; da aber das Testament m 
Kraft bleibe, müssten auch die Substitationslegate bezaMt 
werden. Die Regel nun, dass diese sonst aus der ganzen 
väterlichen Erbschaft zu entrichten seien^ erkläre Papinian hier 
als unanwendbar; dies sei audi sehr natüriich; denn die Sub- 
stitationslegate müssten zuerst aus der an den Plipillai ge- 
kommenen väterlichen Erbschaft entrichtet und dann aas der 
Institutionsportion des Substituten vermehrt werden. Da nun 
in unserem Fall der Substitut die lastitutionsportion als Erbe 
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ZU' besjitzeii au%ehdrt habe, so könnten die Subi^itationslegate 
^jyieb mv aus dem an den Pupillen gekommenen Theil der 
¥jitodlohen Erbschaft ausbezahlt werden. Es sei daher zu dem 
i|t alias sotet zu ergänzen : in tali casu, nändich wenn im 
Pupillartestament Legate ausgesetzt seien, und da« dumtaxat 
werde unrichtigerweise mit secundis tabulis verbunden, sei 
vielm^r auf das habita ratione facultatium . . . sed impuberis 
zu beziehe. 

All dies ist m. E. durchaus unrichtig; auch Per nie e 
trägt gewaltsam in die Stelle hinein, dass ausser dem alleia 
erwähnten Haussohn und dessen unmündigem Bruder noch 
Andere instituirt oder dem Ersteren substituirt seien; denn hätta 
gerade mit Bücksicht auf diese Papinian seine Entscheidui^ 
gegeben, so ist mehr als selbstverständlich, dass er wenig- 
stens deren Existenz irgendwie angedeutet hätte; spricht e^ 
aber, wie dies ganz unzweifelhaft ist, nur vom Haussohn 
und seinem unmündigen Bruder , für welche , auch wenn sie 
allein instituirt gedacht werden, die Entscheidung doch min- 
destens ebenfalls gelten muss, so ist der Wortlaut unserer 
Stelle mit der Ansicht Pernice's absolut unvereinbiu*; dass 
auch dessen Behauptung, der substitutus id^nque institutus 
habe die Legate, welche ihm im Pupillartestament aufgelegt 
sind, aus der Gesammtheit der väterlichen Erbsdiaft zu ^- 
richten, nicht zutreffe, glaube ich in §. 8 genügend erwiesen zu 
haben. Auch erscheint die Ergänzung des ut alias solet 
durch in tali casu rein willkürlich, die Beziehung des dum- 
taxat auf habita i*atione . . . impuberis gekünstelt und den 
Gesetzen der lateinischen Sprache durchaus zuwider. 

Baron endlich, S. 527 fg. meint, in Auschluss an die 
Glosse, Gujaz, Chesius, Pothier, Mayer (Erbrecht 
S. 119 fg.), Papinian handle hier ausschliesslich von einem 
Fall, wo der Pupill exheredirt sei. 

Er erachtet die Enterbung des Letzteren dadurch angedeu- 
tet, dass bloss der filius, nicht auch der impubes als Erbe 
des Vaters bezeichnet werde; die Worte: si fratri separa- 
tionem bonorum patris cencesserit passten auich für den: Fall^ 
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wenn der Pupill enterbt sei, da dann ebenfalls eine juncta here- 
ditas patris et filii vorliege; der Vorzug, denPapinian hier für den 
saus behaupte, liege darin, dass wenn der alleinerbende extraneus 
ausschlage, das Testament und damit die Substitution nichtig 
werde, während hier Beides erhalten bleibe, weil der Haussohn 
durch seine Abstinenz seiner Erbenqualität nicht verlustig werde. 

Des Weiteren meint er, die Unerklärlichkeit der Erhal- 
tung der Substitutionslegate sei ganz die gleiche, ob der Pu- 
pill instituirt oder exheredirt gedacht werde; Papinian meine 
ofifenbar, die in tabulis secundis angeordneten Legate, die der 
Substitut allein entrichten müsse, seien ihm bloss desshalb 
aufgelegt, weil er vom Vater zum Erben seines unmündigen 
Bruders ernannt sei; gönne ihm nun der Prätor den Substi- 
tutionsnachlass, so sei es billig, dass er den Substitutionslega- 
taren auch ihre Legate gönne, und da nun einmal Legate 
nach der lexFalcidia nicht über dreiviertel entrichtet werden 
dürften, so berechne Papinian diese drei Viertel nach dem 
Betrag des Pupillarnachlasses. So wenig diese Argumentation 
einen streng juristischen Inhalt habe, so könnten doch die In- 
stitutenlegatare sich nicht einmal hierauf berufen, daher ihnen 
Papinian keine Legatforderung zuspreche. 

Endlich behauptet er, schon daraus, dass der Jurist säge: 
remotis tabulis secundis legitimam haberet fratris hereditatem 
folge, dass der Pupill enterbt sei; denn dächte man ihn mit- 
instituirt, so würde der Substitut, vorausgesetzt, dass die Pu- 
pillarsubstitution nicht existirte, sondern die Intestaterbfolge 
einträte, nicht nur den Nachlass des Pupillen, sondern auch 
den väterlichen erhalten, da dann der Pupill in Folge der 
Abstention seines Bruders heres ex asse geworden wäre. Zwar 
könne man einwenden, dass der suus sich auch gegen die 
Immixtion des Pupillen restituiren lassen, oder (nach Ansicht 
einiger Juristen) schlechtweg und trotz der Immixtion ex 
persona pupilli abstiniren könnte. Doch dies sei unverträg- 
lich mit dem Satz, dass bei Nichtexistenz des Nebentestaments 
der suus, ohne Immixtion und Abstention zu bedürfen, bloss 
den Pupillarnachlass erhalten solle. 
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Nach dieser Erklärung wäre es unbegreiflich, warum Pa- 
pinian nicht sagte: ac postea fratri exheredato ex . . .; da* 
gegen ist unzweifelhaft sicher, dass aus dem ac postea fratri 
ex . . . ebensowenig folgt, der Pupill sei nur instituirt, als, 
er sei nur exheredirt gedacht; es muss folglich die Entscliei- 
düng für beide Fälle die gleiche sein, da daraus, dass der 
Jurist bloss den filius, nicht auch den impubes als Erben be- 
zeichnet, absolut nicht der Schluss gezogen werden kann, er 
habe ausschliesslich einen exheredirten Pupillen im Auge. 

Vergleichsweise richtig, nämlich, wie fr. 40 (29, 2) zeigt, 
im Sinne Julian's und Marcell's ist dagegen dessen Behauptung, 
dass eine juncta hereditas auch dann vorliege, wenn der filius 
Alleinerbe des Vaters sei; gerade im Sinn Papinian's aber 
liegt eine solche entschieden nicht vor, da, wie fr. 10 §. 2 
(28, 6) ülpian's: Filio impuberi heredi ex asse instituto sub- 
stitutus quis est, exstitit patri filius heres; an possit sub- 
stitutus separare hereditates, ut filii habeat, patris 
non habeat? Non potest, sed aut utriusque debet hereditatem 
habere, autneutrius; juncta enim coepit hereditas esse 
deutlich zeigt, unter juncta hereditas nur eine solche verstan- 
den wird, die unter allen Umständen eine untrennbare Ein- 
heit bildet, also das Gleiche, was in fr. 28 (42, 5) mit At 
cum substitutus filio hereditatem adiit, tunc hereditas 
et patris et filii una est, et in omni aere alieno, quod 
aut patris aut filii fuerit, etiam invitus heres obligatur ausge- 
drückt wird, deren Existenz ja Papinian in unserm Fall läugnet. 

Dagegen ist der zum Alleinerben eingesetzte suus nur 
insofern besser daran, denn der emancipatus, der doch auch 
zu den extraneis gehört, als Letzterer, wenn er als AJleinerbe 
repudiirt, die Intestaterbschaft nur zu einem Theil erhält, so- 
fern er Brüder hat, gleichviel ob sui oder emancipati; dass 
femer nicht aus Billigkeit, wie Baron meint, sondern wegen 
des vermuthlichen Willens des Erblassers die Substitutions- 
legate aus drei Viertel des Betrags der Pupillerbschaft ent- 
richtet werden müssen und dass diese Bestimmung ebenso 
streng juristisch sei, wie die in fr. 11 §8. (35, 2), haben wir 
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belleits nhen äargeümt: wie denn auch das pra^erthn . . . 
iiereditatem geradesogut für einen abstinirenden, wie fQr einen 
enterbten Pupillen passt. 

Somit ist aueh die weit^e Behauptung Baron 's, argumento 
e contrario fo^e, dass wenn der Pupill ganz oder zum Thäi 
eingesetzt sei, der sübstituirte suus kein Recht der Trennung 
habe, m. £. unhaltbar; denn da Papinian so gut einen in^ti- 
tuirten aber abstinirenden, als einen exheredirten Pupillen im 
Auge hat, so kann von einem argumentum e contrado gaf 
nicht die Bede sein. Ausserdem ist dieser Satz, vorausgesetzt 
immer, dass der Pupill abstinirte, direct widerlegt durch fr. 
42 und fr. 40 (29, 2), in welch ersterer Stdle dem Substitu- 
ten, gleichviel ob er ein suus oder extraneus ist, von Marceil 
und Ulpian im Gegensatz zu Julian unbedingt das Becht zu- 
gesprochen wird, das selbsterworbene Vermögen des abstini- 
renden Pupillen, ohne Rücksicht darauf, ob dieser Alleinerbe ist 
oder nicht, getrennt vom väterlichen zu erwerben; während 
in letzterer Marcell wieder gegen Julian den Satz aufstellt, 
dass jeden Falls ein zum Theilerben eingesetzter suus trotz 
seiner Abstention als Institut die Erbschaft des abstinirenden 
oder exheredirten Pupillen aus der Substitution erwarben 
könne. 

Es ist sonach auch dieser Erklärungsversuch, obwohl bessör, 
als die seither behandelten , weil er wenigstens für den Fall, 
wo der Pupill exheredirt ist, zutrifft , während jene in jeder 
Beziehung verfällt scheinen , doch m. £. in sofern unhaltbar, 
als die Entscheidung unrichtig motivirt wird und Papinian sie 
nicht nur mit Rücksicht auf einen exheredirten, sondern auch 
bezüglich eines instituirten aber abstinirenden Pupillen gibt, 
wie bereits Vi nc. Ca bot ins (Disput. II, 22, Meermann The- 
saur., S. 686) richtig bemerkte. Freilich ist dessen Begrün- 
dung äusserst dürftig imd nichtssagend; einzig nätnlich de^- 
wt^en, weil in beiden Fällen trotz der Abst^tion des filius 
das Nebentestament erhalten bleibt, soll der Jurist gerade so und 
nicht anders entschieden haben ; als wenn nicht vom Haupt- 
testament das Gleiche gälte 1 Es ist daher nicht zu vei"^ 
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wundern, dass seine Meiaung noch von keinem Bajubtften 6e<^ 
lehrten beachtet worden ist. 

WasHuschke dag^en einwendet: es sei keine Andeutung 
von Abstention des Pupillen in unserer Stelle vorhanden , ist 
unzweifelhaft richtig , aber auch sehr leicht erklärlich ; denn 
wie bereits bei Erklärung von fr. 40 (29, 2) dargethan, war 
es für einen römischen Juristen durchaus selbstverständlich 
und unbestritten, dass die Gläubiger der väterlichen Erb- 
schaft dann, wenn der Pupül trotz erhaltener Kenntniss da« 
von, dass er suus sei (vgl fr. 7 §. 1 [29, 2]), ohne abstinirt 
zu haben oder gar im Besitz der väterlichen Erbschaft gestor- 
ben war , ein wohlbegründetes Recht auf Befriedigung ihr^ 
Forderungen auch aus der Erbschaft des Unmündigen hatten, 
das ihnen nimmer zu Gunsten des substituirten suus entzogen 
werden konnte. Behauptet doch noch Javolen in fr. 28 (42, 
5) und Julian in fr. 42 und fr. 40 (29, 2), dass selbst trotz der 
Abstinenz des Pupillen der aus der Substitution Antretende den 
Gläubigern der väterlichen Erbschaft verhaftet werde , auch 
wenn er aus ihr weder als Institut noch als Substitut etwas 
erwirbt, und gibt dies selbst Marcell noch für den Fall zu, 
dass der suus als Alleinerbe abstinirte ! 

Nach justinianischem Recht war dies insofern anders, als 
gemäss fr. 19 C. (6 , 30) die während der Deliberationsfrist 
gestorbenen filii familias das jus abstinendi unter allen Um- 
ständen auf ihre Erben transmittirten, die dann innerhalb eines 
Jahres dasselbe auszuüben berechtigt waren. Es gilt also 
die Entscheidung Papinians in fr. 12 nach Justinian überhaupt 
dann, wenn der Pupill enterbt oder während der einjährigen, 
vom Tage der Kenntniss der Berufung an laufenden Delibera- 
tionsfrist gestorben war, ohne sich immiscirt zu haben. In 
jedem Fall aber hatten die Erben des Unmündigen nach klassi- 
schem Recht dann, wenn der Vormund die Abstention vernach- 
lässigte , nach justinianischem aber dann , wenn er die Ein- 
mischung provocirte, gegen denselben einen Regress wegen des 
hiedurch sie treffenden Schadens. 

Wie wir nun gesehen^ geht Papinian über Marcell hinaus^ 
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indem &r auch dann , wenn der svlw als Alleinerbe abstinirt 
hatte , ihm gestattet , aus der Substitution die Erbschaft des 
Pupillen zu erwerben, während Letzterer dies nur dann zugeben 
wollte, wenn er bloss Theilerbe war; und Ersterem folgte, in 
richtiger Erkenntniss, dass dessen Ansicht durchaus dem Geist 
des prätorischen Edicts entspredie und allseitig wohl begrün^ 
det sei, ülpian, der, wie wir aus fr. 10 §. 2, §. 3 u. §. 4 er- 
salien , ganz allgemein den Satz aufstellt , dass das selbster-r 
worbene Vermögen des abstinirenden oder enterbten Pupillen 
auf Grund der Substitution immer dann unabhängig vom väter- 
lichen, also ohne Verpflichtung gegen dessen Gläubiger erwor- 
ben werden könne, wenn das Testament durch Einsetzung eines - 
necessarius heres oder dadurch in Kraft ehalten werde, dass 
der Antritt der väterlichen Erbschaft erzwungen wurde; wie 
denn auch gewiss nicht zu bezweifeln, dass derselbe ebenso der 
von Papinian in fr. 12 gegebenen Entscheidung bezüg^ch der Ent- 
richtung der Legate zustimmte. 

Was nun das anscheinend dieser Auffassung widersprechende 
fr. 40 '(29, 2) betrifft, so ist es sehr wahrscheinlich, dass die 
Kompilatoren , die es für gut fanden , fr. 12, weil auch von 
Legaten handelnd , aufzunehmen, eine an fr. 40 (29, 2) sich 
anschliessende Stelle übergingen, worin ülpian d^n in fr. 12 
von Papinian gelehrten Satz zustimmte, dass auch der als 
Alleinerbe abstinirende suus aus der Substitution Erbe des 
Pupillen werden könne, ohne den Gläubigern der väterlichen 
Erbschaft aufkommen zu müssen. Es war dies offenbar eine 
natürliche Folge des Mangels an genügender Einsicht zur gi-ünd- 
liehen Beherrschung des Materials, und um so weniger merk- 
würdig, als sie gewiss nicht desswegen, weil sie die Entwick- 
lung unserer Rechtsfrage im Widerstreit der römischen Juri- 
sten aufzeigen wollten, sondern unzweifelhaft bloss darum fr. 40 
(29, 2) neben fr. 12 (28, 6) aufnahmen, weil sie den Gegen- 
satz zwischen beiden Stellen nicht erkannten, wie dies ja offen- 
sichtlich bei fr. 28 (42, 5) der Fall war, das sie ^anz sicher 
nicht recipirt hätten, wenn sie zur klaren Erkenntniss gekom- 
men wären, dass die in dieser übergrossen Stdte gegebene Ent- 
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Scheidung wirksam von Marceil in fr. 42 (29, 2) angegiiffen 
und auch von Papinian wie ülpian verwoi'fen worden sei. 

Wir sehen somit hier wie bei der im vorhergehenden 
Paragraphen erörterten Lehre, dass die von den Kompilatoren 
aufgenommenen Sätze Ulpian's das Resultat einer stetig fort- 
schreitenden Entwicklung waren , deren Stufen uns bis auf 
Javolen hinab in den Digesten freilich nur desswegen erhal- 
ten sind, weil deren Verfasser der ihnen von Justinian gesetz- 
ten Aufgabe , aus der gewaltigen Masse von Schriften klassi- 
scher Juristen ein einheitliches, selbst in den kleinsten Details 
von Widersprüchen freies Ganzes herauszuarbeiten, durchaus 
nicht gewachsen waren. 

So zeugte ihr Unvermögen ein Werk , das gerade dess- 
wegen , weil es das geschichtliche Werden des klassischen 
Rechts aufzeigt, für uns von eminent grösserem Werthe ist, als 
dies der Fall wäre, wenn es nur dessen endliche Gestaltung 
in vollendeter Form wiedergäbe. 



Im Interesse der Vollständigkeit unserer Abhandlung 
wollen wir zum Schluss noch den Fall kurz behandeln, wenn 
der Arrogator dem arrogirten Unmündigen substituirte. Hier 
erbt der Substitut nur das vom Arrogator selbst oder doch 
dui^ch den Einfluss desselben dem Pupillen zugekommene Ver- 
mögen, wie dies klar in dem aus Ulpian's IV. Buch ad Sabi- 
num stammenden 

fr. 10 §. 6 (28, 6). — In adrogato quoque impubere dici- 
mus, ad substitutum ejus ab adrogatore datum non pertinere 
ea, quae haberet, si adrogatus non esset, sed ea sola, quae ipse 
ei dedit adrogator, nisi forte distinguimus, ut quartam quidem, 
quam omnimodo ex rescripto divi Pii debuit ei relinquere, sub- 
stitutus habere non possit, superfluum habeat. Scaevola tamen 
libro decimo quaestionum putat, vel hoc adrogatori permitten- 
dum, quae sententia habet rationem. Ego etiam amplius puto, 
et si quid bencficio adrogatoris adquisiit, et haec substitutum 

27 
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posse habere, utputa adrogatoris amicus vel cognatus ei ali- 
quid reliquit. 

und in dem Ulpian's XXVI. Buch ad Sabinum entnom- 
menen 

fr. 22 §. 1 (1, 7). — Sedan impuberi adrogator substituere 
possit, quaeritur. Et puto, non admitti substitutionem , nisi 
forte ad quartam solam, quam ex bonis ejus consequitur, et 
hactenus, ut ei usque ad pubertatem substituat. Ceterum si 
fidei ejus committat, ut quandoque restituat, non oportet ad- 
mitti fideicommissum, quia hoc non judicio ejus ad eum per- 
venit, sed principali Providentia. 

ausgesprochen ist. 

Dagegen fällt vermöge der bei der Arrogation vom Arro- 
gator erhobenen (vgl. §. 3 J [1, 11] und fr. 18—20 [1, 7]) 
Kaution, übrigens auch ohne dies das vom Erzeuger etc. über- 
kommene Vermögen des Pupillen an diejenigen, die es erhalten 
hätten, wenn derselbe nicht arrogirt worden wäre: folglich 
auch an den von Jenem dem Unmündigen Substituirten, obgleich 
durch die Arrogation diese Substitution von civilrechtlichem 
Standpunkt aus ihre Geltung verloren hat. Dies ist klar ent- 
halten in dem aus ülpian's XXVI. Buch ad Sabinum 

fr. 17 §. 1 (1, 7). — Eorum dumtaxat pupillorum adro- 
gatio permittenda est his, qui vel naturali cognatione, vel 
sanctissima aifectione ducti adoptarent, ceterorum prohibenda, 
ne esset in potestate tutorum, et finire tutelam et substitu- 
tionem a parente factam extinguere. 

und in dem aus Papinian's XXIX. Buch der Quästionen 
stammenden 

fr. 40 (28, 6). — Causa cognita impubes adrogatus deces- 
serat, Quemadmodum legitimis heredibus auctoritate princi- 
pali prospicitur vinculo cautionis, ita, si forte substituit na- 
turalis pater impuberi, succurrendum erit substituto; nam et 
legitimis heredibus futuris non aliae, quam utiles actiones 
praestari possunt. 

Wie aber nur im Interesse der Erfüllung des letzten 
Willens das vom Erzeuger stammende Veimögen des Pu- 
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pillen an den von ihm Substituirten fällt, so hat dieser, wie 
bereits Pernice S. 119 richtig bemerkt, auch die im Pupil- 
lartestament ausgesetzten Legate gerade so zu entrichten, als 
wenn der Unmündige gar nicht arrogirt worden wäre, was 
denn auch deutlich genug gesagt ist in dem ülpian's XXVI. 
Buch ad Sabinura entnommenen 

fr. 19 pr. (1, 7). — His verbis satisdationis, quae ab 
adrogatore praestaridebet: «ad quos eares pertinet», et liber- 
tatibus prospectum esse, quae secundis tabulis datae sunt, et 
multo magis substituto servo, item legatariis, nemo dubitat. 

Selbstverständlich berechnet hiebei der vom Erzeuger, wie 
der vom Arrogator Substituirte die Falcidia nach der all- 
gemeinen Regel. 
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Berichtigungen und Zusätze. 



Seile Zeile, 

4 6 V. 0. lies: institutus esset statt: exstitisset. 

17 15 V. u. hinter Papia ist einzufügen : sofern nicht etwa der Erb- 
lasser vom Substituten neue Legate auswarf oder die 
vom Instituten ausgeworfenen repetirte. 

17 12 v.u. hinter also ist ein^^uschalten : gewöhnlich. 

21 12 V. p. hinter und ist einzusetzen : wie wir aus fr. 78 erwiesen, 

Gajus sowie. 

22 5 V. p. hinter sein ist einzufügen: üebrigens scheint der Ge- 

danke an die zweite Mögliclikeit schon dadurch aus- 
geschlossen, dass Justinian alle Widersprüche aus den 
Pandekten auszumerzen befahl, wonach also jedenfalls 
fr. 29 §. 1 u. §. 2 (31) sowie fr. 25 und fr. 26 (29, 4) 
von den Kompüatoren bloss wegen Mangels an genügen- 
der Uebersicht und Rechtskenntniss recipirt wurden. 
43 3 V. 0. lies: wenn ein Theil der Legate statt: wenn die Legate. 
48 7 V. o. hinter (29, 4) ist einzuschalten: wo er die eben dahin 

gehende Ansicht Julian's aiifOhrt. 
9J 20 V. u. lies: zugeschriebenen statt: zugekommenen. 
95 12 V. u. vor ut aes ist einzufügen : an sich. 
95 7 V. u. ist hinter ziehen einzuschalten: und so wollte offenbar 

Gajus unseren Fall entschieden wissen. 
97 4 V. 0. ist das: im ersten . . . gedacht sind zu streichen. 
[100 11 V. u. lies: (nämlich je 37'/« an A und B) statt: etwa an B. 
|114 25 V. u. hinter allgemein ist einzuschalten: wenn vom Pupillar- 
substitutcn die Rede ist; dann ist statt: als eben das 
patri heredem exstitisse zu setzen: ats Vaterserbe, im 
Gegensatz zum Pupillerben. 
|117 11 v. o. lies: nftmlich je 37'/» an A und B statt: etwa 75 an A. 
Ill8 7 V. o. lies: 37'/« an A und B statt: 75 an B. 
/118 10 V. o. lies: die diesen belassende Hälfte des Legats an A und 
\ B statt: das diesen belastende Legat an B. 

|li9 12 y. 0. lies: der ihn treffenden Hälfte des A und B statt: dem A 
jll9 26 V. 0. lies: je 37'/« an A und B statt: 75 an A. 
|124 7 V. u. ist das: B nur 50 . . . bis: dem Willen Z. 2 v. u. 
zu streichen und zu lesen: A und B je 62'/}, C 100. 
was offenbar. 
125 7 T. 0. lies: der — Hälfte des Legats an A und B statt: dem 

— Legat an A. 
125 12 T. 0. lies: die der Hälfte des Legats an A und B statt: die 

dem A. 
{ J25 15 v, 0. Ijes : die — Hälfte des Legats an A und B statt: den -- 4, 
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[125 19 V. 0. lies: der einen Hälfte des Legats an A und B statt: 
1 dem B. 

Jl29 18 V. 0. lies: die — Hälfte des Legats .an A und B statt; das — 
j Legat an A. 

[130 7 y. 0. lies: die — Hälfte des Legats an A und B statt: das — 
' Legat an den A. 

161 13 V. 0. ist der ganze Satz von dieselbe . . . bis Ebenso zu 
streichen und zu lesen: allen Legaten geradeso abzieht, 
als wenn der Mitsubstitut angetreten hätte, nur dass zu 
Gunsten der vom Erwerbenden ausgesetzten Legate Ein- 
rochnung stattfindet. 

169 17 V. u. lies: Kaducität statt: Accrescenz. / 

192 14 Y. u. hinter fg ist einzufügen: dem Mommsen folgt. 

212 1 V. u. u. fg. ist der Zwischensatz : es heisst . . . sein sollte zu 
streichen. 

227 15 V. u. hinter tretenden Jst einzufügen: Miterben. 

261 13 V. 0. hinter 6 ist einzuschalten: und fr. 7. 

268 1 V. u. lies: vom Substituten zugleich mit den übrigen statt: 
von allen. 

277 7 V. 0. lies: nach Huschke und Baron statt: hier. 

328 4 V. 0. ist hinter musste einzufügen : es sei denn, dass derselbe 
als minor, natürlich re integra, gegen seine Abstention 
restituirt wurde: vgl. fr. 24 §. 1 (4, 4). 

350 14 v. u. ist hinter fiel einzuschieben : und dass demnach dann 
auch bei Antritt eines Miteingesetzten der suus die auf 
seine Institutionsportion entfallende Quote der Schuld- 
last des Vaters tragen müsse. 



Ferner sind noch folgende Druckfehler zu korrigiren: 
S. 30 Z. 3 V. 0. 1. Ascendent st. Ascedent, S. 32 Z. .16 v. o. 1. fr. 
1 §. 14 St. fr. 1 §. 24, S. 46 Z. 13 v. u. 1. si st. sie, S. 48 Z. 8 v. o. 
1. fr. 25 St. fr. 24, S. 66 Z. 4 v, o. 1. (28. 2) st. (24 2), S. 81 Z. 3 v. 
u. 1. quadrante st. quadranto, S. 97 Z. 9 v.. u. 1. seine st. ihre, S. 106 
Z. 14 V. 0. 1. §. 5 st. §. 8, S. 127 Z. 3 v. o. 1. wäre st. wären, S 161 
Z. 2 V, u. 1. Institutionsportion st. Institutionsportien, S. 190 Z. 9 v. o. 1. 
♦/7 St. «7, S.201 Z. 4 V. 0. ist der Beistrich zu streichen, S. 207 Z.4 v. 
u. 1. der St. die, S. 208 Z. 18 v. u. 1. erscheint st. srscheint, S. 210 
Z. 10 V. 0. ist ein Beistrich an Stelle des Strichpunktes zu setzen, S. 223 
Z. 5 V. u. sind die beiden Beistriche zu streichen, S. 236 Z. 4 v. o. 
1. §. 3 St. 1. 3 und formidolosus st. formadolosus, S. 239 Z 7 v. u. 1. 
fr. 34 pr. st. fr 34, S. 253 Z. 7 v. o. 1. Vermögens . . st. Vermöges . ., 
S. 258 Z. 7 V. u. 1. 126 pr. st. 126, S. 266 Z. 3 v. u. 1. entspräche st. 
entspäche, S. 278 Z. 2 v. u. ist hinter b, p c. t. einzufügen: zu be- 
gründen, S. 31S Z. 14 V. u. 1. nur st. zur, S. 332 Z. 6 v. u. 1. zeugt 
St. zei«t, S.346 Z. 10 v. o. 1. derselbe st. dieselbe, S.368 Z. 19 v. o. 1. 
Gläubigern st. Gläubiger, S. 383 Z. 8 v. u. 1. dumtaxat ex st. dumtaxa lex* 

Heidelberg im November 1875. 
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